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Résumé
Ce mémoire concerne le droit de l'immigration. Il s'agit des étrangers visés
d'une mesure de renvoi malgré le fait qu'ils aient des liens familiaux au Canada.
L'affaire Baker, de la Cour suprême du Canada, est notre point de référence
puisqu'elle prône, entre autres, le respect de l'intérêt supérieur de l'enfant en
matière d'immigration. À partir de cette affirmation et de la pratique législative et
jurisprudentielle qui s'en est suivie, arriverait-on un jour à reconnaître la
protection du droit de l'étranger à mener une vie familiale normale comme il se
fait en Europe ? Ce chemin lui serait-il accessible ? Ce projet vise à démontrer
cette évolution juridique qui pourrait survenir au Canada dans le cadre d'un plus
grand respect des droits fondamentaux de la personne.
Mots clés
Immigration - Étranger - Intérêt de l'enfant - art. 25 L.I.P.R. - Vie familiale -
Renvoi - Unité de la famille- Canada - Conseil de l'Europe
iv
Summary
This thesis relates to the right of immigration. It concems aliens who are
aimed with a removal order in spite of the fact that they have family bonds in
Canada. The Baker case, of the Supreme Court of Canada, is our point of reference
since it preaches, inter alia, the respect of the best interest of the child as regards to
immigration. Starting from this assertion and legislative & jurisprudential practices
that followed from the case, would one arrive one day at recognizing to every
migrant the right to a normal family life like it is done in Europe? Would this path
be accessible? This project aims at showing this legal evolution that could occur in
Canada within the framework of a larger respect of the fundamental human rights.
Keywords
Immigration - Alien - Best interest of the child - art. 25 tR.P .A. - Family life -
Removal order - Unity of the family - Canada - Council of Europe
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Introduction générale
«Lorsque l'enfant paraît, tout le cercle de famille,
applaudit à grands cris ».
Victor Hugo
3Citoyen, immigrant, réfugié, résident permanent, étranger, sans papIers,
illégal: autant de termes qui reflètent diverses réalités politiques et juridiques du
migrant. À l'instar de ces mots, l'immigration est ce phénomène où une personne
étrangère entre dans un pays, que l'on qualifie de terre d'accueil, pour s'y établir!.
On parle du droit des étrangers ou du droit de
Encore une nuit infernale! Les
bombardements ne font que
s'accentuer. C'est fini! Ma
décision est prise : il faut
quitter le pays. Impossible de
pouvoir supporter davantage
la lueur des bougies ou
l'emprisonnement de mes
deux enfants dans la salle de
bain. Je dois rejoindre mon
mari au Canada coûte que
coûte*.
l'immigration, quand son « objet est
d'organiser et de contrôler l'entrée et
l'installation des personnes sur le territoire
d'un État dont elles n'ont pas la nationalité »2.
Il n'y a pas si longtemps, pas même
une soixantaine d'années, les règles régissant
le droit des étrangers dans les pays d'accueil se
limitaient à des arrêtés ou des actes
gouvernementaux3. Ces écrits étatiques
n'avaient aucun fondement juridique solide, la
* Tout au long de l'introduction, un chapitre du récit de l'auteur de ce mémoire sera exposé, ne
serait-ce que pour démontrer l'attente interminable avant la réunification familiale. Toutefois,
l'exposé vaut également pour les personnes renvoyées du Canada, malgré la présence d'attaches
familiales et ainsi séparées de leur famille.
1 Paul ROBERT, Le Micro-Robert: dictionnaire d'apprentissage de la langue française/ rédaction
dirigée par Alain Rey, Paris, Dictionnaires Le Robert, 1995, p. 651
2 Mylène NYS, L'immigration familiale à l'épreuve du droit: le droit de l'étranger à mener une vie
familiale normale, Bruxelles, Établissements Émile Bruyant, 2002, p. 10
3 Alain BOCKEL, L'immigration au pays des Droits de l'homme: politique et droit, Paris, Éditions
Publisud, 1991, p. 185
4souveraineté des États étant la seule prérogative valable et suffisante à l'époque.
Les étrangers étaient considérés comme des personnes sans droits, sans statuts.
Avec le temps et de nombreux changements étatiques, inter-étatiques et même
mondiaux, leur droit s'est bonifié peu à peu, jusqu'au jour où la Déclaration
universelle des droits de l'homme4 de 1948, qui fut signée par les 58 États
membres des Nations Unies de l'époque - dont le Canada - attribue des
garanties sociales et économiques à tous les individus, peu importe leurs statuts,
des droits que l'on qualifie d'inaliénables et d'inviolables5.
À la même époque, un principe fondamental est instauré sur la scène
internationale: seule la loi peut limiter une liberté pour des considérations jugées
nuisibles à la sociétë. Ce postulat est enchâssé dans la constitution de la plupart
des pays. Au Canada, nous le retrouvons concrètement dans la Charte canadienne
des droits et libertés?, qui indique spécifiquement, d'une part, les droits et les
libertés qu'elle garantit et, d'autre part, que ces derniers « ne peuvent être
4 Déclaration universelle des droits de l'Homme, GA Res. 217 A (III), UN Doc. A/81O, (1948). Il
est à préciser qu'elle n'a pas de valeur obligatoire. Par contre, «il semble maintenant admis qu'elle
est partie intégrante de la coutume internationale: La Déclaration universelle fait partie du droit
coutumier des nations et à ce titre lie tous les États y compris ceux qui n'ont pas voté pour
l'instrument en 1948 », voir« La nature juridique de la Déclaration universelle des droits de
l'homme» (1981) 12 R.G.D. 397, 399 cité dans Christian BRUNELLE, « La primauté du droit: la
situation des immigrants et des réfugiés en droit canadien au regard des Chartes et des textes
internationaux », (1987) 28 C. de D. 581, 613.
5 Chantal TIE, « International Human Rights for Refugees and Migrants: "legallimbo" and other
related problems », dans Association du Barreau canadien, À l'aube de l'an 2000 : nouvelles
politiques et pratiques en droit de l'immigration et de la citoyenneté, Montréal, Éditions
Association du Barreau canadien, 1999, p. 1, à la page 2, ainsi que le site Internet de l'Organisation
des Nations Unies http://www.un.org/french/aboutunldudh.htm.
6 A. BOCKEL, op.cit., note 3, p. 188.
7 Charte canadienne des droits et libertés, partie l de la Loi constitutionnelle de 1982 [annexe B de
la Loi de 1982 sur le Canada (1982, R.-U., c.11)], art. 1
5restreints que par une règle de droit, dans des limites qui soient raisonnables et
dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et
démocratique »8.
Au fur et à mesure de son évolution, le droit des étrangers s'est vu
reconnaître dans des actes gouvernementaux, dans les constitutions nationales et
dans des instruments internationaux, des droits auxquels les États ne pourraient
Partir n'est que pure folie,
puisque nous n'avons même
pas de visa. Les six mois sont
devenus deux ans et le centre
d'immigration canadien n'a
qu'une seule réponse: il faut
attendre. Mais moi, je meurs
sij'attends! Je dois sauver
mon fils! Oui, je dois sauver
ma fille! Il faut partir! Il faut
rejoindre mon mari.
porter atteinte que dans certaines limites. Bien
que significative, cette transformation n'en
demeure pas moins un champ de bataille. Dans
ce cadre, ce mémoire se greffe aux multiples
revendications visant le bien-être des migrants,
notamment au Canada.
L'histoire de cet État démontre une
progression caractérisée par des aspects qui lui
sont propres: ce pays d'accueil, « est le
produit des cultures séculaires des peuples
autochtones, de l'union de francophones et
d'anglophones, et de l'influence d'afflux successifs d'immigrants »9. Il se définit
8 Id.
9 Citoyenneté et Immigration Canada, De solides assises pour le 21e siècle: nouvelles orientations
pour la politique et la législation relatives aux immigrants et aux réfugiés, Ottawa, Citoyenneté et
Immigration Canada, 1998, p. 1
6par sa diversité et promeut sa spécificité ethnoculturelle sur la scène nationale,
comme internationale, surtout en ces temps où la mondialisation entraîne plusieurs
changements technologiques, économiques, politiques et démographiques. De ce
fait, les gens sont de plus en plus enclins à recommencer une nouvelle vie dans
cette patrie, à y rejoindre des membres de leur famille ou même à fuir leur pays de
peur de persécution10.
Cette question de l'immigration s'est donc imposée de plus en plus
fortement dans les débats de société. La venue de nouveaux immigrants, environ
220 000 par année11 , est souvent vue comme une solution à certains problèmes
démographiques et à ceux de la pénurie de la main-d'œuvre. Par conséquent, ne
pourrait-on pas affirmer que l'accueil et l'intégration de ce grand nombre
d'étrangers se fait dans le cadre d'une nouvelle devise canadienne, qui se traduirait
par « Respect, Égalité, Diversité»12 ?
Devenant un domaine de plus en plus important, le contrôle de
l'immigration entraîne de nombreux défis auxquels plusieurs pays font face et qui
sont d'une telle envergure qu'ils ne laissent personne indifférent puisque certains
iront même jusqu'à qualifier le monde d'aujourd'hui de« village global >P.
10 Id.
llUne moyenne des 10 dernières années (1996-2005), équivaut à plus de 220 000 immigrants par
année selon les chiffres de Citoyenneté et Immigration Canada
http://www.cic.gc.calfrancais/pub/faits20051apercu! l.html.
12 Id.
13 Citoyenneté et Immigration Canada, op.cit., note 9, p. 1.
7Or, «[l']autonomie nationale [canadienne] est ébranlée par la
mondialisation »14. C'est pourquoi le pays doit sauvegarder et renforcer sa
souveraineté territoriale aux frontières, tout en ne nuisant pas au commerce
international et à la libre-circulation. Il doit donc faire face d'abord, à la question
de la protection et de la filtration aux frontières nationales, «de plus en plus
Nos valises et nos adieux sont
perméables et donc moins faciles à
faits. Laissant dernière moi les
contrôler, [pour amsi contrer] les
larmes de ma famille, je roule à
toute allure défiant les bombes et
l'inconnu. Incapable de pouvoir
me rendre à Damas, il ne me reste
qu'une issue: Chypre. Mais
comment y arriver? Certes, en ne
bifurquant pas à gauche, puisque
Beyrouth ouest m'est interdite.
Peut-être à droite?
organisations criminelles transnationales,
[d]es cartels de la drogue aux bandes
ethniques [... ] »15; ensuite, il faut
contrecarrer le trafic de migrants16. De
plus, un contrôle aux points d'entrée est
nécessaire, pour éviter la fraude, tout en ne
rendant pas préjudice aux gens d'affaires17.
Enfin, il faut viser le respect des lois et des
règlements en matière d'immigration I8 .
14 Propos de monsieur Victor Piché lors de la conférence du 27 avril 2006 sur la « Migration et
droits de la personne» au CÉRIUM.
15 Citoyenneté et Immigration Canada, op.cit., note 9, p. 2.
16 Id.
17 Id.
18 Id.
8Ces défis19 sont grands, mais l'ouverture20 aux immigrants est également
une provocation de taille pour le meilleur développement du pays qui s'est doté de
trois objectifs principaux visant d'abord, la réunification des familles, ensuite
l'acceptation d'étrangers pour des considérations humanitaires, et enfin le
développement économique du pays par l'accueil de personnes qualifiées et de
gens d'affaires21 .
Ces objectifs sont possibles grâce, non seulement à l'ouverture du peuple
canadien, à la diversité mais également, à l'établissement d'un pacte social, qui
rend compte des droits et des obligations de chaque personne désirant s'installer au
Canada et, qui est fondé sur les valeurs de respect, d'égalité, d'équité et de
diversité22. Ce contrat vise à intégrer ces nouveaux immigrants à la « citoyenneté
canadienne ».
Pour le migrant et sa famille, immigrer est normalement à la base d'une
décision ou plutôt d'une stratégie de recommencer de façon permanente une
19 Loi sur l'Immigration et la protection des réfugiés, L.C. 200 1, c. 27 (ci-après citée « L.I.P .R. »
ou « la Loi »), art. 3 (1): « En matière d'immigration, la présente loi a pour objet: a) de permettre
au Canada de retirer de l'immigration le maximum d'avantages sociaux, culturels et économiques;
c) de favoriser le développement économique et la prospérité du Canada et de faire en sorte que
toutes les régions puissent bénéficier des avantages économiques découlant de l'immigration ».
20 Id., art. 3 (1) : « En matière d'immigration, la présente loi a pour objet: b) d'enrichir et de
renforcer le tissu social et culturel du Canada dans le respect de son caractère fédéral, bilingue et
multiculturel; b.l) de favoriser le développement des collectivités de langues officielles
minoritaires au Canada ».
21 Benjamin DOLIN et Margaret YOUNG, Étude générale, Le programme canadien d'immigration,
Ottawa, Service d'information et de recherche parlementaires, 2004. [En ligne].
http://www.parl.gc.ca/information/library/PRBpubslbp190-f.pdf. (Page consultée le 29 mai 2006)
p. Il
22 Citoyenneté et Immigration Canada, op.cit., note 9, p. 1.
9nouvelle vie, ailleurs que dans leur pays d'origine23 . Tout au long de ce processus,
c'est la cellule familiale qui vit le plus de turbulences en cette période
d'instabilité24. Aussi, l'intégration des immigrants est-elle un des enjeux majeurs
auquel il faut, nous terre d'accueil, faire face :
«Il est peut-être illusoire de penser que l'insertion des
nouveaux arrivants puisse se réaliser de façon complètement
harmonieuse, sans heurts, sans conflits, sans tensions. On peut amortir
ces heurts, on peut contrôler ces tensions, on peut gérer ces conflits,
mais je ne suis pas sûr qu'on puisse les éviter complètement. »25
Jounieh serait-elle la solution
possible? La réponse est
négative encore, puisque son
port est la cible perpétuelle des
bombes et le tombeau des
désespérés qui osent s'y
hasarder. C'est alors que je
crie: « Euréka »je l'ai trouvée!
La séparation des membres d'une
famille constitue l'un des bouleversements
majeurs. Elle peut survenir de différentes
façons, entre autres, lors des procédures de
renvoi ou lors d'attentes d'attribution de visa
d'entrée au Canada, dans une ambassade
canadienne située à l'étranger. Pour amoindrir
ce mal, la réunification des familles s'avère
être le moyen le plus efficace. Elle se traduit
23 Jean-Claude ICART, «Vous n'êtes pas seuls! », dans Service de la fonnation pennanente,
Barreau du Québec, Développements récents en droit de l'immigration (1993), Cowansville,
Éditions Yvon Blais, 1993, p. 1, à la page 2
24 Id., p. 1.
25 Id., p. 3.
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concrètement, pour les agents d'immigration, par une obligation juridique de
prendre en compte l'intégration et le groupement des étrangers ayant des liens
familiaux au Canada26.
Cette situation est fort complexe et met en cause plusieurs aspects. Afin
d'en assimiler la problématique, l'exposé de quelques prémisses paraît essentiel.
Au premier abord, l'immigration est considérée comme un privilège par
nos tribunaux et non un droit27. Notre fédération canadienne permet une
compétence concurrente, avec suprématie fédérale, entre le gouvernement fédéral
et les gouvernements provinciaux, quant à l'admission des immigrants28 . Cela
nous amène à introduire deux notions préalables importantes: le «landing» à
partir du Canada et le renvoi d'étrangers.
26 L.I.P.R., art. 3 (1) : « En matière d'immigration, la présente loi a pour objet: d) de veiller à la
réunification des familles au Canada; e) de promouvoir l'intégration des résidents permanents au
Canada, compte tenu du fait que cette intégration suppose des obligations pour les nouveaux
arrivants et pour la société canadienne;}) d'atteindre, par la prise de normes uniformes et
l'application d'un traitement efficace, les objectifs fixés pour l'immigration par le gouvernement
fédéral après consultation des provinces ».
27 Jacques BROSSARD et Yves de MONTIGNY, «L'immigration: ententes politiques et droit
constitutionnel », (1985) 19 RJ.T. 305, 307
28 Id. Il est à noter qu' «[a]ux termes de l'article 95 de la Loi constitutionnelle de 1867,
l'immigration est l'un des trois domaines constitutionnels de compétence concurrente. En dépit du
caractère « concurrentiel» de cette compétence, la suprématie fédérale ne fait aucun doute [... ] » (
p. 307). De plus, « [s]i l'État fédéral jouit d'une compétence exclusive expresse à l'égard des
immigrants étrangers en tant qu'étrangers et à l'égard de la naturalisation, les États provinciaux,
pour leur part, ont le pouvoir de légiférer sur tout ce qui a trait aux effets secondaires ou aux
privilèges qui peuvent découler ou non des statuts des immigrants étrangers ou des étrangers
naturalisés et qui relèvent de la compétence provinciale, tels que les droits civils et politiques» (p.
310). Ainsi, « [l]e caractère concurrentiel de la compétence en matière d'immigration appelait
nécessairement des ententes politiques entre les deux paliers de gouvernement» (p. 313); B.
DOLIN et M. YOUNG, op.cit., note 21, p. 34 indique que« [l]'accord Canada-Québec, entré en
vigueur en avril 1991 [... ] est de loin le plus important ».
Tripoli. Oui, je dois défier le
destin et traverser les barrages
supposés ennemis. Obsédée par
l'expression «Ambassade du
Canada », je fonce.
Il
Pour pouvoir entrer au pays, le principe
général29 est que l'étranger doit, à partir de
l'extérieur du territoire canadien, demander un
visa et les autres documents requis par le
règlement3o• Cette procédure permet aux
autorités de vérifier s'il remplit toutes les conditions d'admissibilité et qu'il n'est
pas interdit de territoire selon les dispositions de la Loi (L.I.P.R.)31. Cependant, il
existe des exceptions à cette règle générale.
À partir du Canada, trois catégories de personnes étrangères peuvent faire
une demande de visa de résident permanent. Le « landing »32 est ainsi permis pour
les personnes dites protégées33, pour les catégories désignées34 dans le règlement
29 Citoyenneté et Immigration Canada, op.cit., note 9, p. 22 : « Les pays souverains décident qui se
joindra à leur société ».
30 L.I.P.R., art. 11 (1): «L'étranger doit, préalablement à son entrée au Canada, demander à
l'agent les visa et autres documents requis par règlement, lesquels sont délivrés sur preuve, à la
suite d'un contrôle, qu'il n'est pas interdit de territoire et se conforme à la présente loi ».
31 Lome WALDMAN, Immigration Law and Practice, 2e éd., Toronto, Butterworths Canada, 2005,
p.15-1
32 Le « Landing » est la permission légale accordée par les autorités d'immigration canadiennes
pour l'établissement de la résidence permanente au Canada. Voir: Davis BAGAMBIRE, Canadian
Immigration and Refugee Law, Ontario, Aurora, 1996, p. 6
33 C'est-à-dire les personnes auxquelles les autorités d'immigration canadiennes ont accordé le
statut de réfugié ou de personne à protéger. Voir: L. WALDMAN, op.cit., note 31, p. 15-1.
34 Ces catégories sont: les aides familiales, l'époux ou le conjoint de fait au Canada, et les titulaires
de permis ministériel. Voir : Règlement sur l'immigration et la protection des réfugiés
(DORS/2002-227), art. 113, 123
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et pour celles demandant, auprès du ministre, une exemption de se conformer à la
Loi pour des raisons d'ordre humanitaire35.
C'est cette dernière catégorie qui nous importe car elle permet, grâce à un
pouvoir discrétionnaire accordé au ministre ou à ses délégués, d'exempter une
Enfin! Les seize barrages, ou
plutôt les seize étapes du
chemin de la Croix,
appartiennent au domaine du
passé. J'ai réussi! Je suis
arrivée au port de Tripoli.
L'enfer est derrière moi, là-
bas, sur le rivage et la
Méditerranée m'emporte avec
ses vagues, vers un meilleur
avenir, dans l'Eldorado, où
ma famille sera à nouveau
réunie.
personne de faire une application de résidence
permanente à partir de l'extérieur du Canada.
Pour que cette permission soit accordée, le
demandeur de visa ne doit pas faire partie des
personnes interdites de territoire36. Par contre,
s'il l'est, il sera toujours loisible, à la
discrétion de l'agent décisionnel, de lui
délivrer un permis de séjour, jusqu'à temps
qu'il remplisse toutes les conditions
nécessaires à son admission en tant que
, 'd 37resl ent permanent .
De plus, le processus décisionnel des
35L.I.P.R., art. 25 (1) : «Le ministre doit, sur demande d'un étranger interdit de territoire ou qui ne
se conforme pas à la présente loi, et peut, de sa propre initiative, étudier le cas de cet étranger et
peut lui octroyer le statut de résident permanent ou lever tout ou partie des critères et obligations
applicables, s'il estime que des circonstances d'ordre humanitaire relatives à l'étranger - compte
tenu de l'intérêt supérieur de l'enfant directement touché - ou l'intérêt public le justifient ».
36 L. WALDMAN, op.cit., note 31, p. 15-21. Pour de plus amples renseignements voir les articles
25,34 à 42 de la L.I.P.R. et les articles 66 à 69 du Règlement sur l'immigration et la protection des
réfugiés, précité, note 34. Le degré de preuve nécessaire est établi par l'article 33 de la L.I.P.R..
37 L. WALDMAN, op.cit., note 31, p. 15-71.
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considérations humanitaires doit être confonne à l'équité procédurale38. Les
décisions prises ont pour objet «de servir la tradition humanitaire du Canada.
[... et ainsi] d'approuver les cas dignes d'intérêt non prévus à la Loi »39. Le
demandeur d'exemption doit :
«Prouver au décideur que son cas particulier est tel que la
difficulté de devoir obtenir un visa de résident pennanent de l'extérieur
du Canada serait (i) soit inhabituelle et injustifiééO; (ii) soit
excessivéI. »42
Cette procédure est minutieuse et demande, de la part des deux parties, d'être
vigilantes, quant aux droits et obligations qui leur incombent.
Souvent, les requérants sont visés d'une mesure de renvoi. « Rien n'oblige
à reporter le renvoi, sauf en cas de décision favorable à l'étape de la première
évaluation CH [considérations humanitaires] »43, c'est-à-dire que le demandeur
peut, malgré une demande d'exemption d'ordre humanitaire, être renvoyé, avant
qu'une décision ne soit prise. Généralement, les autorités compétentes sont
38 Sorbie c. Canada (Ministre de l'Emploi et de l'Immigration), [1987],3 Imm. L.R. (2d) 81 (C.F.
1re inst.), dans D. BAGAMBIRE, op.cit., note 32, p. 194.
39 Citoyenneté et Immigration Canada, IF5 Demande présentée par des immigrants au Canada pour
des motifs d'ordre humanitaire. [En ligne]. http://www.cic.gc.ca/manuals-
guides/francais/ip/ip05fpdf (page consultée le 29 mai 2006) p. 7
40 Id., p. 21, Défmition: «On appelle difficulté inhabituelle et injustifiée: • La difficulté (de devoir
demander un visa de résident permanent hors du Canada) à laquelle le demandeur s'exposerait
serait, dans la plupart des cas, inhabituelle, ou en d'autres termes, une difficulté non prévue à la Loi
ou à son Règlement; et • La difficulté (de devoir demander un visa de résident permanent hors du
Canada) à laquelle le demandeur s'exposerait serait, dans la plupart des cas, le résultat de
circonstances échappant au contrôle de cette personne ».
41 Id., Défmition : « Difficultés démesurées: Des motifs d'ordre humanitaire peuvent exister dans
des cas n'étant pas considérés comme « inusités ou injustifiés », mais dont la difficulté (de
présenter une demande de visa de résident permanent à l'extérieur du Canada) aurait des
répercussions disproportionnées pour le demandeur, compte tenu des circonstances qui lui sont
propres ».
42 Id., p. 10.
43 Id., p. 12; Règlement sur l'immigration et la protection des réfugiés, précité, note 34, art. 233.
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réticentes à procéder au renvoi à cette étape44 . Il y a sursis, si elles acceptent les
considérations d'ordre humanitaire45 . Dépendamment du degré de gravité des actes
ou des omissions de la personne en cause, ces mesures sont attribuées selon trois
types de catégories: les mesures d'interdiction de séjour, les mesures d'exclusion
et les mesures d'expulsion46 .
Dans ce contexte, le Canada cherche à concilier prospérité économique et
sociale, aide humanitaire et sécurité nationale dans une législation transparente,
cohérente, efficace et qui assure une équité et une imputabilité. Ces
caractéristiques sont censées être présentes dans la nouvelle législation, entrée en
vigueur le 28 juin 2002. Vu comme le champion du respect et de la défense des
droits de l'homme, des missions de paix et de la protection des réfugiés, ce pays
doit, à tout le moins, dissiper toutes critiques nationales et internationales
contraires47.
Malgré la nouvelle législation et le contrôle des tribunaux, l'immigration
reste un sujet de prédilection pour les médias. Que cela soit dans les journaux, la
radio, la télévision ou sur Internet, les histoires portent souvent sur des cas
44 Stan DROMISKY, Immigration détention et renvoi; rapport du Comité permanent de la
citoyenneté et de l'immigration, Ottawa, Le comité permanent de la citoyenneté et de
l'immigration, 1998, p. 13
45 Le demandeur doit quand même remplir la deuxième étape du processus consistant à remplir les
conditions d'admissibilité pour obtenir la résidence permanente.
46 Pour connaître toutes les situations où une mesure de renvoi peut être attribuée, consulter:
Citoyenneté et Immigration Canada, ENF 6 L'examen des rapports établis en vertu de la IA4(l).
[En ligne] http://www.cic.gc.ca/manuals-guides/francais/enf/enfD6f.pdf(Page consultée le 29 mai
2006) et, la partie 13 du Règlement sur l'immigration et la protection des réfugiés, précité, note 34.
47 C. TIE, loc.cit., note 5, p. 2.
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spécifiques d'immigrants liés à des questions de sécurité, de criminalité, de
protection, d'expulsion et entraînant quelquefois dans leurs combats, des
organisations non gouvernementales et des lieux de cultes48. Parfois, ce quatrième
pouvoir alimente un sentiment négatif auprès de la population, face aux décisions
de Citoyenneté et Immigration Canada, dans le cas de renvois d'étrangers ayant
une famille au pays et qui revendiquent un statut sur des bases de considérations
humanitaires, pour ainsi régulariser leur situation. « Lorsqu'un renvoi est retardé,
la personne concernée s'enracine de plus en plus au Canada. S'il ne s'agit pas d'un
criminel, un renvoi à ce stade est souvent considéré comme cruel »49. Comment
comprendre alors ces décisions ? Dans cette perspective, l'enjeu est actuel et
pertinent.
Après 30 mois d'attente dans
un pays en guerre, nous voilà
réunis. Oui, le Canada nous a
accueillis depuis maintenant
plus de 17 ans : «Ô Canada!»
Il est à noter que, malgré la
revendication de considérations d'ordre
humanitaire par l'étranger, certaines mesures
de renvoi sont prises pour les raisons suivantes
: atteinte à la sécurité, aux droits humains ou
internationaux; grande criminalité ou
criminalité; activité de criminalité organisée; fausses déclarations ou encore
manquement à la loi. Ces situations sont courantes, depuis l'entrée en vigueur de
48 B. DOLIN et M. YOUNG, op.cit., note 21, p. 5.
49 S. DROMISKY, op.cit., note 44, p. 13.
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la nouvelle Loi sur l'immigration et la protection des réfugiés et du contexte
mondial de lutte contre le terrorisme.
D'autres types de renvois peuvent être justifiés pour des motifs sanitaires,
financiers, ou par le fait que le demandeur d'asile n'a pas établi tout ce qui est
requis pour l'acquisition d'un statut de «personnes protégées» ou de «personnes
à protéger »50, ou encore qu'il n'ait pas renouvelé son titre de séjour au Canada, ou
tout simplement qu'il soit rentré et resté de façon illégale sur le territoire canadien.
Ce sont ces cas qui nous préoccupent, à la condition essentielle que ces personnes
visées aient des enfants ou des membres de leur famille établis au Canada. Les
autres causes, citées précédemment et, qui font l'objet de nombreuses études
demandent des considérations différentes, étant donné leur impact, potentiellement
négatif, sur les intérêts de la société canadienne.
Quant aux renvois qui nous concernent, ils nous permettent de nous
interroger également, sur la poursuite et l'atteinte des objectifs que s'est fixé le
Canada en matière d'immigration. La réunification familiale et les motifs
humanitaires sont-ils pris en considération à leur juste valeur? Comment concilier
les raisons d'ordre humanitaire, l'intérêt supérieur des enfants, l'unité de la famille
et le respect de nos lois et règlements? Comment le tribunal applique-t-ill'intérêt
supérieur des enfants dans le domaine de l'immigration? Les droits fondamentaux
de la personne, reconnus à l'échelle internationale, trouvent-ils respect et
50 B. DOLIN et M. YOUNG, op.cit., note 21, p. 20.
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application en droit interne canadien ? Ces questions préliminaires ne rendent
compte que d'une infime partie de l'épineux problème auquel doivent faire face le
législateur, les tribunaux et les agents d'immigration, en prenant des décisions qui
ont une influence décisive sur la vie d'un individu et surtout sur celle d'une cellule
familiale et qui, souvent, vivent depuis plusieurs années sur le territoire canadien.
Pour démontrer la complexité des enjeux auxquels il faudrait trouver des
solutions équitables et chercher à résoudre le problème de la création d'une
« classe inférieure» de citoyens, qui ne peuvent s'intégrer de manière complète à
la société canadienne, à cause, d'une part, du manque de statut juridique conforme
à la Loi et, d'autre part, de la séparation des membres de leur famille, notre étude
s'inspirera alors, d'une source jurisprudentielle canadienne -l'arrêt Baker- pour
ensuite, se tourner vers une perspective plutôt internationale et régionale.
Nous débuterons donc notre analyse par le tournant jurisprudentiel
inspirateur de futurs changements: l'arrêt Baker51 , de la Cour suprême du Canada.
- qui sera notre point de départ et notre point de référence tout au long de ce
mémoire afin de comprendre, d'une part, la relation entre le droit national et le
droit international et, d'autre part, l'ampleur et l'étendue de la Convention relative
au droit de l'enjant52 . Ensuite, nous nous pencherons sur l'édification de nouvelles
51 Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), [1999] 2 R.C.S. 817 (ci-après
l'affaire Baker)
52 Convention relative aux droits de l'enfant, 20 novembre 1989, R.T. Cano 1992 nO 3 (entrée en
vigueur: 2 septembre 1990)
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interprétations jurisprudentielles concernant l'intérêt supérieur de l'enfant. Ainsi,
la prise en compte d'une manière de voir et d'appliquer l'intérêt de l'enfant dans le
domaine de l'immigration dans des pays du Conseil de l'Europe, nous laissera
entrevoir qu'il y a une autre façon, plus respectueuse des droits de l'homme, de
concevoir la relation entre l'intérêt de l'enfant et celui de sa famille.
Ce dernier point constituera la transition qui nous permettra de partir à la
recherche d'une protection de la famille. Celle-ci sera consacrée par un droit
fondamental relié à l'aspect relationnel de l'humain: le droit de mener une vie
familiale normale. Par conséquent, il sera important d'en exposer le principe, sa
provenance, son application et les éléments essentiels à son identification. À partir
de là, nous pourrons entrevoir ses possibles manifestations au Canada, les
avantages à le reconnaître et les façons de le faire nôtre.
L'objectif de ce développement académique est de permettre au lecteur,
juriste ou non, de se questionner sur la législation et les techniques actuelles,
concernant le renvoi d'étrangers ayant des liens familiaux au Canada, pour ainsi
pouvoir en dégager de nouvelles perspectives et de possibles améliorations.
En effet, nous retrouvons d'un côté, des intérêts divergents qui se heurtent
constamment : des familles qui sont séparées malgré elles pour des mois, voire des
années, et la sauvegarde d'intérêts nationaux. De l'autre, les cours canadiennes
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nous permettent d'apercevoir une brèche d'ouverture, face à la revendication d'un
plus grand respect des droits de l'homme, pour les étrangers.
Il est de même important d'avoir un regard sur d'autres législations
nationales et internationales, pour apprendre de leur expérience et de leur savoir-
faire en matière d'immigration, et plus spécifiquement d'immigration familiale. Le
Canada, étant un pays jeune et ouvert au monde extérieur, doit, lui aUSSI,
emprunter cette voie d'exploration.
Par conséquent, le défi des magistrats canadiens s'est étendu, non
seulement dès l'avènement de la Charte canadienne des droits et libertés53 , mais
également, grâce à l'apport grandissant du développement du droit international,
qui englobe les droits de la personne, car l'interprétation et l'application d'une loi
sont influencées par toutes ces normes constitutionnelles et internationales54. Dans
cette perspective, l'honorable juge L'Heureux-Dubé cite Michael Ignatieff:
« Nous sommes à peine conscients jusqu'à quel point notre
imagination morale a été transformée depuis 1945 par la croissance
d'un langage et d'une pratique d'universalisme moral, qui s'exprime
avant tout dans une culture commune des droits de la personne. »55
Gardons à l'esprit qu'il existe des valeurs universelles, comme celles reliées à
l'intérêt de l'enfant56 et à celui de la famille, malgré toutes les différences sociales.
53 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 7.
54 Claire L'HEUREUX-DUBÉ, « Le défi de la magistrature: s'adapter à son nouveau rôle », dans
Institut canadien d'administration de la justice, La montée en puissance des juges; ses
manifestations, sa contestation, Montréal, Éditions Thémis, 2000, p. 455, à la page 462
55 Id., p. 458.
56 J.-C. ICART, loc.cit., note 23, p. 3.
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Le raisonnement et l'ouverture à la Baker pourront-ils se propager au point qu'un
jour, le Canada reconnaisse la protection du droit de l'étranger à mener une vie
familiale normale, comme il se fait d'ailleurs au sein du Conseil de l'Europe?
Chapitre premier
Un vent de libéralisme souffle sur l'immigration familiale
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Introduction
Dans ce premier chapitre, nous mettrons l'accent, non seulement sur les
principes qui régissent le bien-être de l'enfant, mais également sur les
changements apportés par les juges de la Cour suprême du Canada, dans leur façon
d'interpréter le contexte d'une législation canadienne.
En premier lieu, ils mettent de l'avant une nouvelle dialectique dans la
relation qu'entretiennent le droit international et le droit national. Ils élaborent ce
mouvement innovateur et astucieux dans un arrêt du droit de l'immigration. Ils
font en sorte que les enfants obtiennent un visa «entrées multiples». Cela a
provoqué une pluie de litiges concernant la notion de l'intérêt supérieur de l'enfant
et a également permis aux législateurs et aux juges des cours inférieures, de
réajuster leurs interprétations législatives en cette matière.
D'un autre côté, la Cour suprême du Canada a provoqué une agitation sans
précédent dans le milieu juridique et social, avec la Convention relative aux droits
de l'enfant qui n'a pas force exécutoire au Canada. Cette dernière, que l'on
pourrait qualifier de remède juridico-humain, promeut le respect et la protection
des droits de l'enfant. Elle a non seulement envahi le domaine des avocats de la
défense des droits de la personne et les groupes d'intérêts, mais également le
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raisonnement des magistrats. De ce fait, permettra-t-elle d'apaiser la fièvre qui
frappe le manque de respect des droits fondamentaux de la famille étrangère?
Le domaine de l'immigration familiale, est l'un où la maladie de
l'insécurité, de la peur et de l'exclusion est la plus présente et la plus visible.
Malgré tout, dans l'affaire Baker et grâce à la Convention relative aux droits de
l'enfant, la Cour suprême du Canada a engagé les autorités gouvernementales dans
le chemin du respect de l'intérêt supérieur de l'enfant en matière d'immigration.
Une question demeure: comment faire respecter tous les droits de la famille
étrangère, droits qui se juxtaposent au principe de l'intérêt supérieur de l'enfant ?
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Section 1 - Les valeurs humaines canadiennes à l'image d'une source
d'inspiration: le droit international
Pour le Canada, la prise en compte d'un principe fondamental, tel que celui
de l'intérêt supérieur de l'enfant, dans des décisions du droit de l'immigration, fut
un chemin long et rocailleux. C'est pourquoi, dès le départ, un tour d'horizon de
certains préceptes qui lient le droit international et le droit national s'impose.
Aussi, dans ce domaine, l'arrêt Baker bouscule-t-illes règles. Il nous permettra de
comprendre comment les cours canadiennes en sont arrivées à établir une
interprétation législative, convoitée par les défenseurs des droits fondamentaux de
la personne. C'est à ce titre que plusieurs magistrats furent poussés à faire leur un
raisonnement juridique, qui a permis d'aboutir à une transformation législative et
jurisprudentielle.
A) Relation de dialogue entre deux ordres : le droit international et le droit
national
Le droit international et le droit national entretiennent un rapport très
particulier. Sans vouloir en faire une description complète et détaillée, il est tout de
même pertinent, pour les fins de notre étude, de comprendre comment les
tribunaux canadiens arrivent à dégager une relation de dialogue entre ces deux
ordres juridiques. Cela débute par l'élaboration de principes établissant une
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dynamique entre ces deux champs et se termine par la confection d'une certaine
complicité prometteuse de futurs changements législatifs. Cette démarche
permettra d'évaluer et d'apprécier le cheminement qu'empruntent certains juristes,
avocats et groupes d'intérêts, pour faire valoir et pour mettre en application, sur la
scène nationale, certains droits de la personne prévus et établis de façon expresse,
sur le plan international.
1. Principes juridiques de base: rapports particuliers.
Présomptions d'interprétation, système moniste et
dualiste
La dynamique de la relation de ces deux piliers formateurs de normes
juridiques, s'alimente du contexte dans lequel ils se trouvent. Au départ, la
structure est relativement simple: sur la scène nationale, « les tribunaux nationaux
appliquent les normes juridiques de leur domaine »57; tandis que sur la scène
internationale, « les tribunaux internationaux appliquent les normes juridiques de
leur domaine»58.
57 Stéphane BEAULAC, « Arrêtons de dire que les tribunaux au Canada sont « liés» par le droit
international », (2004) 38 R.J.T. 359, 384
58 Id. De plus, Claude EMANUELLI, Droit international public, 1.1 « Les fondements, les sources,
les États », Montréal, Wilson & Lafleur, 1990, p. 1 indique que: « [l]e droit international peut se
défmir comme l'ensemble des normes juridiques qui régissent les rapports entre les membres
(États, organisations intergouvernementales) de la communauté internationale ».
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Cependant, la séparation de ces deux ordres juridiques n'est pas sans
équivoque. Les cours développent des principes pour les guider dans
l'interprétation de leur droit, en rapport avec son homologue, le droit international.
Cela s'avère être nécessaire, car il se trouve que les normes de droit international
peuvent s'appliquer en droit interne de deux manières:
La première, permet l'intégration immédiate de l'instrument international
au droit national à la seule condition qu'il ait été ratifié par l'État en cause59• C'est
le système moniste de mise en œuvre de normes internationales. Ce mécanisme est
notamment établi en France60.
Contrairement à cette première façon, la deuxième exige que le législateur
indique «explicitement son intention de donner effet à [d]es normes
[internationales] en droit [national] »61. Les différentes possibilités de
transformations d'obligations internationales se traduisent comme suit:
« [En reproduisant le traité] en tout ou en partie, dans une loi,
[... ] dans les dispositions, [ou aussi] en annexe [;] une déclaration en
préambule peut indiquer que la loi est adoptée afin de remplir certaines
obligations précises d'un traité [; enfin,] la mise en œuvre implicite,
59 Anne-Marie TRAHAN, « Les droits de l'enfant, la convention des Nations unies et l'arrêt Baker:
une trilogie porteuse d'espoir », dans Mélanges Jean Pineau, Montréal, Éditions Thémis, 2003, p.
151, à la page 157
60 Id.
61 Jacques CHAMBERLAND, L'application de la Convention relative aux droits de l'enfant par les
tribunaux canadiens depuis l'arrêt Baker; erre d'aller ou accélération?, Conférence du Canadian
children's rights council, 2004. [En ligne].
http://www.canadiancrc.com/ChamberlandftNov04.htm (Page consultée le 29 mai 2006) p. 16
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par l'adoption d'une nouvelle loi ou la modification d'une loi
existante. »62
Avec le temps, les tribunaux ont établi plusieurs présomptions
d'interprétation. Voici celles les plus pertinentes: D'abord, il existe le principe -
pacta sunt servanda- suivant lequel les États ne peuvent «invoquer les
dispositions de [leurs] lois pour justifier l'inexécution de [leurs] obligations
internationales [qu'elles soient conventionnelles ou coutumières] »63. Ensuite, les
tribunaux présument que «si une loi canadienne est considérée comme
l'homologation d'un traité, le tribunal doit faire référence au traité pour
l'interpréter »64. De plus, le tribunal ne doit pas se référer uniquement au traité en
cause, mais également:
«Aux règles internationales d'interprétation des traités pour
interpréter le traité. Cela signifie en pratique que l'interprétation
dépendra surtout de la compréhension qu'a le tribunal des articles [... ]
de la Convention de Vienne sur le droit des traités. »65
Enfin, à défaut de mise en œuvre « expresse» les tribunaux peuvent implicitement
arriver à la conclusion suivant laquelle:
« Le législateur canadien désire néanmoins se conformer aux
normes internationales conventionnelles et donner un effet indirect à
ces normes. Cette « présomption de conformité» du droit interne avec
62 Stephen J. TOOPE, L'INTÉRIEUR ET L'EXTÉRIEUR: LES DISCOURS DU DROIT
INTERNATIONAL ET DU DROIT NATIONAL. [En ligne].
http://www.1awsite.ca/IAWJ/CRToopef.htm (Page consultée le 29 mai 2006)
63 Voir: les articles 26 et 27 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969, 23 mai 1969, RO 1990
1112 (entrée en vigueur: 6 juin 1990), S. BEAULAC, loc.cit., note 57, p. 374 et Hugh KINDRED,
« Canadians as Citizens of the International Community: Asserting Unimplemented Treaty Rights
in the Courts », dans Citoyenneté et participation à l'administration deI a justice, Montréal,
Éditions Thémis, 2002, p. 263, à la page 269
64 Loi constitutionnelle de 1867,30 & 31 Victoria, ch. 3 (R.-D.) et S. J. TOOPE, loc.cit., note 62.
65 Id. Également, quand des sources de droit international sont en cause, les cours doivent s'y
référer bien qu'elles ne soient pas intégrées en droit canadien: voir H. KINDRED, loc.cit., note 97,
p.285.
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le droit international s'applique 1) lorsque le texte de la norme du droit
interne est ambigu et 2) lorsqu'il existe en droit interne des traces
indiquant une volonté législative de donner effet à ces normes
internationales. »66
Ce dernier mécanisme, qualifié de système dualiste, est celui de l'ordre
juridique canadien. C'est au regard de notre tradition britannique, que nous avons
le besoin fondamental de transformer67 les instruments internationaux dans notre
droit interne. Cela permet d'abord, de respecter le partage des compétences
prévues aux articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de 186r8 et ensuite, de ne
pas usurper le rôle du parlement69 . Bien que l'exécutif du gouvernement fédéral ait
« le pouvoir de négocier, de conclure et de ratifier des traités internationaux », il
est indispensable, pour le bien-être de la fédération canadienne et des législatures,
de garder le rôle et la pertinence du Parlement, instance démocratique de notre
système parlementaire, pour l'intégration des normes internationales en droit
interne7o.
66 J. CHAMBERLAND, loc.cit., note 61, p. 16.
67 Quelques précisions sur la terminologie: «La terminologie employée pour décrire le processus
de réception des traités dépend du point de vue où l'on se place - dans la sphère internationale, on
parle du modèle «dualiste» de réception (par opposition au «moniste »), tandis qu'au plan
national, on parle de modèle de réception par « transformation» (par opposition à
« l'adoption ») » : voir S. BEAULAC, loc.cit., note 57, p. 378.
68 Loi constitutionnelle de 1867,30 & 31 Victoria, ch. 3 (R.-U.), S. J. TOOPE, loc.cit., note 62.
69 William A. SCHABAS, « New Perspectives on International Human Rights Law for
Administrative Tribunals », dans Citoyenneté et participation à l'administration de la justice,
Montréal, Éditions Thémis, 2002, p. 331, à la page 2
70 S. BEAULAC, loc.cit., note 57, p. 379 à 381.
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2. Vocation d'une interprétation persuasive: nouvelles
inspirations d'ordre moral
L'influence mutuelle du droit international et du droit national se ressent de
plus en plus dans le monde actuel caractérisé par une réciprocité constante. Les
cours ont donc éprouvé le besoin de s'engager dans un échange sur le plan des
idées. L'honorable juge L'Heureux-Dubé l'exprime en ces termes:
« Le phénomène de la mondialisation fait que les tribunaux
cherchent maintenant des sources doctrinales et jurisprudentielles
partout dans le monde. Le processus d'influence internationale est
donc passé de l'importation au dialogue. »71
Ce dernier est renforcé par le principe fondamental, établi par nos tribunaux,
suivant lequel le droit international ne lie pas le Parlement et les législatures
provinciales72. Ainsi, une porte plus grande s'ouvre, car tout en ne liant pas notre
régime parlementaire, le droit international trouve une vocation de persuasion.
Cette dernière, que l'on peut qualifier de « soft law » permet de prendre en
considération une panoplie d'outils juridiques extérieurs au champ national, pour
en dégager de nouvelles inspirations73. De la sorte, les tribunaux canadiens
confèrent une nouvelle fonction aux normes internationales qui peuvent être
71 C. L'HEUREUX-DUBÉ, loc.cit., note 54, p. 459. (L'italique et le caractère gras sont de
l'auteure).
72 S. BEAULAC, loc.cit., note 57, p. 385. De plus voir l'arrêt Succession Ordan c. Grail [1998] 3
R.C.S.437.
73 W. A. SCHABAS, loc.cit., note 69, p. 341.
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invoquées alors, à titre persuasif, dans l'interprétation de nos législations74. Cette
utilisation est devenue la porte d'entrée des conventions et traités internationaux
ratifiés par le Canada, mais non intégrés à son droit interne.
C'est donc dans cet esprit de persuasion que la Cour utilise le droit
international de façon à attacher un devoir moral, et non juridique, à l'État, pour
que ce dernier se conforme à certaines valeurs fondamentales de la société,
établies dans des conventions internationales. Toutefois, les magistrats exigent que
cela soit fait par une démarche prudentielle75 qui demande « la prise en compte
[de] plusieurs valeurs et tente de les concilier» sans qu'aucune n'obtienne un
degré prédominant. De plus, dans les cas impliquant la prise d'une décision
discrétionnaire par une autorité étatique, la cour en fait une occasion de dialogue76.
Elle met:
« L'accent sur l'individu visé par la décision. Elle voit la
discrétion comme une invitation à entrer en communication avec
l'administré, de manière à identifier la solution qui soit la meilleure,
compte tenu des circonstances particulières de l'individu. Cela ne
signifie pas que ce dernier doive renoncer à tenir compte de
considérations d'intérêt public, mais plutôt qu'il ne puisse le faire
qu'au terme d'une démarche véritablement tournée vers l'individu. »77
74 Toutefois, les cours ont besoin de déterminer la relation qui existe entre la souveraineté étatique
et notre système législatif dans le cadre d'interprétation persuasive des normes internationales:
voir Stephen TOOPE, « The Uses ofMetaphor: International Law and the Supreme Court of
Canada », dans Citoyenneté et participation à l'administration de la justice, Montréal, Éditions
Thémis, 2002, p. 289, à la page 297
75 Fernand GAUTHIER, Nos valeurs face à l'étranger. [En ligne].
http://www.cjf.qc.ca/ve/archives/themes/mi/migauthier34.htm (Page consultée le 29 mai 2006)
76 Geneviève CARTIER, « La discrétion administrative: une occasion de dialogue entre citoyens et
tribunaux? », dans Institut canadien d'administration de la Justice, Citoyenneté et participation à
l'administration de la justice, Montréal, Les Éditions Thémis, 2001, p. 233, à la page 244
77 Id. L'auteur explique comment la cour en arrive au constat que « le pouvoir discrétionnaire en
général est délégué sur la base de valeurs qui lui sont caractéristiques [et que] le pouvoir
discrétionnaire traduit en lui-même un certain nombre de valeurs, desquelles dépend de la validité
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Ce discours sur la relation et le dialogue qu'entretiennent le droit interne et
le droit externe, permet de déceler une certaine saveur politico-juridique. Il
témoigne d'un dilemme entre, d'un côté, le combat de l'appareil gouvernemental
pour la sauvegarde de sa souveraineté étatique, en se rabattant sur la notion de
transformation du droit international en droit interne, et de l'autre, le besoin d'une
marge de manœuvre juridique, pour que l'État accomplisse les obligations
internationales qu'il a approuvées, lors de la signature et de la ratification
d'instruments internationaux.
Cette « crispation» de l'État se fait ressentir de plus en plus depuis que les
forums internationaux ne touchent plus simplement aux domaines de la paix, de la
défense et des relations diplomatiques internationales, mais aussi, à ceux qui
étaient jusqu'alors purement étatiques78 • Les pays sont réticents face aux normes
internationales puisque:
« Contemporary treaties are far greater in number and
increasingly concern intra-state affaires. In addition to criminal
responsability and human rights, already mentioned, international
conventions now also govern such matters as identity and citizenship,
health, food, education, property, resources, pollutants, the
environment and the movement of people and goods, as well as all
forms of transportation and communication. By and large, most
de son exercice» (p. 244). De plus, elle exprime « [qu'June des valeurs sous-jacentes à tout octroi
de pouvoir discrétionnaire réside dans l'obligation faite aux décideurs d'agir avec sensibilité à
l'égard des individus, ce qui doit se traduire par la mise en place d'un dialogue» (p. 244).
78 H. KINDRED, loc.cit., note 63, p. 267. De plus, le terme « crispation» a été utilisé par
CRÉPEAU, F., « Protection des réfugiés et « zone internationale» des aéroports: convergences
canadiennes et européennes », dans Service de la formation permanente, Barreau du Québec,
Développements récents en droit de l'immigration (993), Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993,
p.109.
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aspects of the daily lives of Canadians are now the subject of
international treaties. »79
Les tribunaux sont devenus les protecteurs de certains droits - bien qu'institués
par des normes internationales - en permettant à ces derniers d'avoir des effets
internes malgré leur non-transformation.
Parfois, les tribunaux contrent "l'hypocrisie" des gouvernements qUI
affirment respecter les traités internationaux, en invoquant la conformité antérieure
du droit national et en faisant fi des « organes internationaux chargés de surveiller
la mise en œuvre du traité »80. Certes, les États ne mettront pas de côté de si tôt
leur souveraineté étatique pour des considérations impliquant des normes
internationales. Cependant, la Cour fait en sorte que les traités internationaux, non
transformés en droit interne, aient une place dans l'interprétation des législations
canadiennes. Elle défie ainsi le gouvernement d'appliquer, comme l'exige le droit
international, les traités internationaux relatifs aux droits de la personne et
touchant de ce fait même, ceux de la personne étrangère.
79 Id.
80 S:-J. TOOPE, loc.cit., note 62, le terme « hypocrisie» provient également de cette référence.
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B) Approche persuasive, prédilection pour les valeurs canadiennes
fondamentales : l'arrêt Baker
Dans le cadre d'une jurisprudence concernant le droit de l'immigration, la
Cour va de l'avant en mettant toute cette interprétation persuasive en marche:
l'affaire Baker.
C'est le cas de madame Baker, citoyenne de la Jamaïque, entrée au
Canada, grâce à un visa de visiteur, en août 1981. Elle y est restée depuis, sans
jamais régulariser son statut. Elle a subvenu à ses besoins, pendant une période de
onze ans, travaillant illégalement en tant qu'aide domestique. Elle a donné
naissance, au Canada, à quatre enfants, tous donc citoyens canadiens. À la suite de
l'avènement de son dernier né, madame Baker «a souffert d'une psychose post-
partum et on a diagnostiqué qu'elle était atteinte d'une schizophrénie
paranoïde »81. Mais étant donné que « son état de santé s'ét[ait] amélioré, elle a
[eu] de nouveau la garde des deux enfants [qui étaient] placés en foyer
d'accueil >P.
Mises au courant de cette situation irrégulière, les autorités publiques
émettent une ordonnance d'expulsion en 1992. C'est alors que madame Baker fit
une application, auprès du ministre, lui permettant d'obtenir, pour des raisons
81 Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 51, para. 2.
82 Id.
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d'ordre humanitaire, une dispense de se conformer aux dispositions de la Loi, qui
lui enjoignait de faire une demande de résidence permanente à partir de l'extérieur
du territoire canadien83. Sa requête fut accompagnée de documents provenant de
son médecin, d'un travailleur social de la Société d'aide à l'enfance et même
d'observations de son avocat, évoquant tous que madame Baker faisait des
progrès, et qu'il y aurait des possibilités de rechute, si elle était renvoyée dans son
pays d'origine, puisqu'elle serait privée de ses enfants et qu'elle n'aurait pas les
soins requis à son état de santé. D'ailleurs, elle procurait tous les soins nécessaires
à ses deux pupilles, tout en soutenant affectivement les deux autres, qui étaient
sous la garde de leur père.
En 1994, une lettre de M. Caden, agent d'immigration, l'informe que sa
demande fut refusée, puisqu'il n'y avait pas « suffisamment de raisons
humanitaires pour justifier de traiter au Canada sa demande de résidence
permanente, sans toutefois donner les motifs de la décision »84. Madame Baker en
a eu connaissance par l'entremise d'une demande faite par son avocat. Elle reçut
les notes de l'agent d'immigration G. Lorenz, que l'agent Caden a utilisées pour
rendre la décision. Voici les notes de l'agent Lorenz85 :
« [TRADUCTION] PC est sans emploi -- reçoit l'assistance sociale.
Aucun revenu connu -- pas de biens. A quatre enfants nés au Canada,
quatre autres en Jamaïque -- HUIT ENFANTS AU TOTAL
83 C'est l'article 114 (2) de l'ancienne Loi sur l'immigration, L.R.C. (1985), c. 1-2, qui a été
remplacé par l'article 25 de la L.I.P.R..
84 Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 51, para. 4.
85 Les notes de l'agent Lorenz se retrouvent au paragraphe 5 de l'arrêt.
35
Dit que seulement deux enfants sont sous sa garde directe. (Aucun
renseignement sur la garde des deux autres). Il n'y a rien qui l'attend en
Jamaïque -- n'y est pas allée depuis longtemps -- n'est plus proche de
ses enfants qui s'y trouvent -- pas d'emplois -- n'a pas d'autre métier
que celui de domestique -- les enfants souffriraient -- elle ne peut pas
les emmener avec elle et elle n'a personne ici à qui les confier. Dit
qu'elle souffre de troubles mentaux depuis 1981 -- elle est actuellement
une patiente en consultation externe et son état s'améliore. Si elle est
renvoyée là-bas, elle fera une rechute. Lettre de la Société d'aide à
l'enfance -- dit que PC souffre d'une schizophrénie paranoïde -- les
enfants souffriraient, si elle était renvoyée.
Lettre d'août 1993 d'un psychiatre du gouvernement de l'Ontario -- dit
que PC a une psychose post-partum et a eu une brève période de
psychose en Jamaïque quand elle avait 25 ans. Elle est maintenant
patiente en consultation externe et se porte relativement bien --
l'expulsion serait une expérience extrêmement stressante. L'avocat dit
que PC est une mère célibataire et qu'elle est la seule à pouvoir prendre
soin de deux de ses enfants nés au Canada. L'état mental de PC se
détériorerait si elle devait être déportée etc.
Cette affaire est une catastrophe. C'est aussi une condamnation de
notre système: la cliente est arrivée comme visiteur en août 1981, une
ordonnance d'expulsion n'a été prise qu'en décembre 1992 et en
AVRIL 1994 ELLE EST TOUJOURS ICI!
PC est atteinte de schizophrénie paranoïde et reçoit l'assistance sociale.
Elle n'a pas d'autres qualifications que de domestique. Elle a QUATRE
ENFANTS EN JAMAÏQUE ET QUATRE AUTRES NÉS ICI. Elle
sera, bien entendu, un fardeau excessif pour nos systèmes d'aide
sociale (probablement) pour le reste de sa vie. Il n'existe pas d'autres
facteurs d'ordre humanitaire que ses QUATRE ENFANTS NÉS AU
CANADA. Devons-nous lui permettre de rester pour ça? Je suis d'avis
que le Canada ne peut plus se permettre cette sorte de générosité.
Toutefois, compte tenu des circonstances, il est possible qu'il y ait une
mauvaise presse. Je recommande le rejet, mais vous désirerez peut-être
obtenir l'approbation de quelqu'un au centre régional.
Violence possible -- voir l'accusation d'agression armée. [Majuscules
dans l'origina1.]. »
En 1995, madame Baker demande un contrôle judiciaire à la Cour fédérale,
Section de première instance. Elle invoque des preuves liées au domaine du droit
administratif, auxquelles je ne m'attarderai pas. Par contre, l'argument soulevé et
selon lequel la Convention relative aux droits de l'enfant lui « donnait lieu à une
36
attente légitime que l'intérêt des enfants serait une considération primordiale dans
la décision »86 fut rejeté, amsi que celui voulant que cette
Convention « commandait que l'intérêt de l'appelante prime dans les décisions
fondées»87 sur les considérations humanitaires, puisque selon la cour, « la
convention ne s'applique pas à la situation et ne fait partie du droit interne ».88
Ainsi, la Cour fédérale a certifié la question suivante:
« Vu que la Loi sur l'immigration n'incorpore pas expressément
le langage des obligations internationales du Canada en ce qui
concerne la Convention internationale relative aux droits de l'enfant,
les autorités d'immigration fédérales doivent-elles considérer l'intérêt
supérieur de l'enfant né au Canada comme une considération
primordiale dans l'examen du cas d'un requérant sous le régime du par.
114(2) de la Loi sur l'immigration? »89
La réponse à cette question sera rendue, en 1997, par la Cour d'appel fédérale.
Cette dernière applique le principe général suivant lequel un traité international n'a
d'effet au Canada que s'il a été mis en vigueur par une loi nationale spécialement
prévue à cet effet, ceci même si le Canada a signé et ratifié le traité en cause90.
C'est alors que madame Baker se tourne vers la plus haute cour du pays, la
Cour suprême du Canada. Là, le tribunal, malgré une dissidence91 , marque un
86 dL,para.8.
87 Id.
88 Id.
89 Id.
90-dL,para. 10.
91 Les juges Cory et Iacobucci acceptent les motifs du juge L'Heureux-Dubé et le dispositif.
Toutefois, ils sont dissidents quant à la question se rapportant à l'effet du droit international sur le
droit national, plus spécifiquement, sur le pouvoir discrétionnaire du ministre à l'article 114 (2) de
la Loi.
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tournant dans l'évolution des relations entre le droit international et le droit
canadien. Le pourvoi est accueilli pour deux raisons: d'abord « parce qu'il y a eu
manquement aux principes d'équité procédurale en raison d'une crainte
raisonnable de partialité, et [ensuite] parce que l'exercice du pouvoir en matière
humanitaire était déraisonnable »92.
Plusieurs questions ont été analysées par cette Cour concernant
principalement l'obligation d'équité procédurale et le contrôle du pouvoir
discrétionnaire des décideurs. Bien que ces problématiques soient fort
intéressantes, les enjeux que nous exposerons ci-dessous, se rapporteront
exclusivement à ceux liés directement au cadre de notre étude académique. Il
s'agit d'un côté, du thème de l'attente légitime que peut avoir madame Baker en
rapport avec la signature et la ratification du Canada de la Convention relative aux
droits de l'enfant et de l'autre, de l'identification d'une décision déraisonnable
d'un agent d'immigration, dans le cadre de l'exercice d'une décision
discrétionnaire d'ordre humanitaire.
En premier lieu, selon la Cour93 , madame Baker est en droit de réclamer
l'application des droits procéduraux normalement exigés par l'obligation d'équité
procédurale. Par contre, le libellé des dispositions de la Convention relative aux
droits de l'enfant et la ratification de cette Convention par le Canada, ne crée pas
92 Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 51, para. 76.
93 Id., para. 29.
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chez madame Baker une attente légitime94 voulant que d'autres droits procéduraux
particuliers s'appliquent à une demande de considérations humanitaires. L'attente
légitime s'explique, en l'espèce, par le fait que madame Baker s'attendait à ce que
l'État, plus particulièrement le ministre en cause, rende une décision sur la
demande de considérations humanitaires conforme au principe de l'intérêt
supérieur de l'enfant, auquel l'État avait souscrit dans la Convention. La Cour
s'exprime ainsi :
« L'attente légitime fait partie de la doctrine
de l'équité ou de la justice naturelle et qu'elle ne
crée pas de droits matériels [... ,] la reconnaissance
qu'une attente légitime existe aura une incidence sur
la nature de l'obligation d'équité envers les
personnes visées par la décision. Si le demandeur
s'attend légitimement à ce qu'une certaine procédure
soit suivie, l'obligation d'équité exigera cette
procédure [... ,] [d]e même, si un demandeur s'attend
légitimement à un certain résultat, l'équité peut
exiger des droits procéduraux plus étendus que ceux
qui seraient autrement accordés [... ,] [n]éanmoins, la
doctrine de l'attente légitime ne peut pas donner
naissance à des droits matériels en dehors du
domaine de la procédure. Cette doctrine, appliquée
au Canada, est fondée sur le principe que les
« circonstances» touchant l'équité procédurale
comprennent les promesses ou pratiques habituelles
des décideurs administratifs, et qu'il serait
généralement injuste de leur part d'agir en
contravention d'assurances données en matière de
procédures, ou de revenir sur des promesses
matérielles sans accorder de droits procéduraux
importants. »95
Elle indique que la Convention:
94 Id., para. 26.
95 Id.
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«N'est pas, [...] l'équivalent d'une déclaration
gouvernementale sur la façon dont les demandes fondées sur des
raisons d'ordre humanitaire doivent être tranchées, elle n'indique pas
non plus que des droits autres que les droits de participation dont il est
question [...] seront accordés. »96
Dans ce contexte, notre Cour n'a pas suivi le même raisonnement que celui
de la Cour suprême d'Australie dans un cas similaire, celui de l'affaire Teoh97, où
l'argument de l'attente légitime a été accepté. Ce dernier cas met en cause un
immigrant qui, à la suite d'une peine d'emprisonnement et d'un ordre d'expulsion,
se voit refuser le statut de résident permanent. De plus, il est marié à une
Australienne et père de sept enfants. Il plaide devant la Cour suprême d'Australie
que:
« La décision n'avait pas tenu compte du principe de l'intérêt
supérieur des enfants concernés, principe reconnu à la Convention
relative aux droits de l'enfant que l'Australie avait ratifiée même si
elle ne l'avait pas intégré à son droit interne. La Cour suprême
d'Australie a jugé que le requérant devait, vu la ratification des
principes de la Convention, avoir des attentes légitimes que les
principes y énoncés seraient respectés. »98
La Cour fait aussi un contrôle de la décision discrétionnaire d'ordre
humanitaire, touchant l'intérêt supérieur des enfants, rendue par l'agent
96 Id., para. 29.
97 Le ministre de l'immigration et des affaires ethniques c. Teoh, [1995] 183 CLR 273 (ci-après
l'affaire Teoh)
98 A.-M. TRAHAN, loc.cil., note 59, p. 162 où l'auteur cite un extrait à la page 81 de Sally
BROWN, «The Convention, the Case, the controversy and the consequences », dans Anne-Marie
TRAHAN (dir.), A new vision for a non violent world: justice for each child: proceedings of the
4th Biennial International Conference of the International Association ofWomen Judges,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1999, p. 21. De plus, la décision de l'affaire Teoh a créé toute
une controverse en Australie, ce qui enjoint le gouvernement d'émettre une « déclaration exécutive
pour couvrir tous les traités ratifiés mais non homologués dans la législation nationale. [Ainsi], une
simple déclaration exécutive aurait préséance sur toute attente légitime» : voir S. J. TOOPE,
loc.cil., note 62.
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d'immigration, pour saVOIr si elle est déraisonnable99. Pour ce faire, elle
l'interprète en faisant appel au respect du libellé de la loi, des principes du droit
administratif, de la primauté du droit, des valeurs fondamentales de la société
canadienne et des principes de la Charte canadienne des droits et libertés.
À la suite de l'analyse contextuelle, elle est d'opinion que l'agent
d'immigration a rendu une décision déraisonnable en l'espèce, puisqu'il n'a pas
porté une attention minutieuse, de l'importance et de la considération, aux intérêts
et besoins des enfants de madame BakerlOO. Or l'intérêt de l'enfant se définit par
son bien-être qui :
« Doit être déterminé en tenant compte de [tous les facteurs]
pertinents, dont le bien-être général de l'enfant sur les plans
psychologique, spirituel et émotif. [La Cour] doit avoir comme objectif
de choisir la solution qui sera la plus à même d'assurer à l'enfant une
croissance, une éducation et un développement sains qui l'armeront
pour faire face aux problèmes de la vie quand il sera adulte[...]. »101
La Cour s'appuie donc, sur le fait que les droits et intérêts des enfants sont
«des valeurs d'ordre humanitaire centrales dans la société canadienne»102 et
qu'ils se retrouvent «dans les objectifs de la loi, dans les instruments
99 L'affaire Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. Southam Inc., [1997] 1 R.C.S. 748,
indique au paragraphe 56 qu' « Est déraisonnable la décision qui, dans l'ensemble, n'est étayée par
aucun motif capable de résister à un examen assez poussé. En conséquence, la cour qui contrôle
une conclusion en regard de la norme de la décision raisonnable doit se demander s'il existe
quelque motif étayant cette conclusion. Le défaut, s'il en est, pourrait découler de la preuve elle-
même ou du raisonnement qui a été appliqué pour tirer les conclusions de cette preuve ».
100 Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 51, para. 65.
101 L'affaire King c. Low, [1985] 1 R.C.S. 87, également cité dans Andrée RUFFO, « Le rôle du
juge en matière de protection », dans Les Enfants devant la justice: juges, avocats et experts
témoignent à l'invitation d'Andrée Ruffo, juge à la Cour du Québec, Cowansville, Éditions Yvon
Blais, 1990, à la p. 31.
102 Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 51, para. 67.
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internationaux, et dans les lignes directrices régissant les décisions d'ordre
humanitaire publiées par le ministre lui-même »103. Analysons plus en détail ses
différentes sources de références.
L'article 3c) de la Loi énonce l'objectif« de faciliter la réunion au Canada
des citoyens canadiens et résidents permanents avec leurs proches parents de
l'étranger ». La Cour fait une interprétation de:
« Façon large et libérale des valeurs sous-jacentes à cette loi et
à son objet, [et présume] que le Parlement estime important également
de garder ensemble des citoyens et des résidents permanents avec leurs
proches parents qui sont déjà au Canada. »104
Pour ce qui est des sources de droit international, « les conventions et les
traités internationaux ne font partie du droit canadien à moins d'être rendus
applicables par la loi»105. Cependant, la Cour indique que « les valeurs exprimées
dans le droit international des droits de la personne peuvent, toutefois, être prises
en compte dans l'approche contextuelle de l'interprétation des lois et en matière de
contrôle judiciaire»106. Cette affirmation lui permet de prendre en considération la
ratification, par le Canada, de la Convention relative aux droits de l'enfant et de
« la reconnaissance des droits des enfants et de l'intérêt supérieur des enfants dans
d'autres instruments internationaux ratifiés par le Canada»107.
103 Id.
104-dL,para. 68.
105 Id., para. 69.
106 d 0L,para.7.
107 Id
---'-, para. 69.
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À leur tour, les lignes directrices ministérielles font preuve d'indice
primordial. Ce sont des manuels nommés « directives» qui aident les agents
d'immigration à remplir leurs fonctions adéquatement et visent à:
« Régler des points de droit complexes, établir de nouvelles
pratiques ou promouvoir la cohérence dans la prise de décisions.
Même si elles ne sont pas d'application obligatoire, les directives
doivent être prises en compte; en effet, à moins qu'ils aient des raisons
impérieuses d'adopter une autre approche, les décideurs sont censés les
suivre dans tous les cas où elles s'appliquent. »108
Elles indiquent que, lorsque l'agent d'immigration doit rendre une décision basée
sur des considérations humanitaires, il est censé prendre en compte le :
« Maint[ien] des liens entre les membres d'une famille et éviter
de renvoyer des gens à des endroits où ils n'ont plus d'attaches »109 [de
plus, il devrait] « être conscient des considérations humanitaires
possibles, devrait tenir compte des difficultés qu'une décision
défavorable imposerait au demandeur ou aux membres de sa famille
proche, et devrait considérer comme un facteur important les liens
entre les membres d'une famille. »110
Tous ces facteurs indiquent que la décision de l'agent d'immigration de
rejeter la demande de madame Baker, a été rendue de manière qui n'était pas
« réceptive, attentive ou sensible à l'intérêt des enfants de Mme Baker, ni que leur
intérêt ait été considéré comme un facteur décisionnel important»111, en d'autres
termes, qu'elle est en l'espèce déraisonnable. En faisant cette déciaration, la Cour
ne fait pas simplement interpréter la Loi pour que cette dernière n'entre pas en
108 Nurjehan MAWANI, À l'écoute de nos enfants: respect des droitsde l'enfant dans le processus
de détermination du statut de réfugié, Conférence de l'Association internationale des femmes
juges. [En ligne]. http://www.irb-cisr.gc.ca/fr/media/discours/1998/iawjcf.htm (Page consultée le
29 mai 2006)
109 Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 51, para. 72.
110 Id.
III Id
------'-, para. 73.
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conflit avec la Convention, mais utilise les principes et valeurs de la Convention
au cas d'espèce ll2. Néanmoins, la Cour précise, en dernier lieu, que la prise en
considération de l'intérêt supérieur de l'enfant n'est qu'un des facteurs, que les
agents décisionnels doivent prendre en compte, de façon à « lui accorder un poids
considérable, et être réceptif, attentif et sensible à cet intérêt» ll3.
Toutefois, il faut indiquer que les juges Cory et 1acobucci, ne souscrivent
pas au jugement de la majorité, rédigé sous la plume du juge L'Heureux-Dubé.
Leur désaccord concerne uniquement la partie sur « l'effet du droit international
sur l'exercice du pouvoir discrétionnaire conféré au ministre par le par. 114 (2) de
la Loi sur l'immigration, L.R.C. (1985), ch. 1-2. »114.
Les motifs de la dissidence, écrits par le juge 1acobucci, réaffirment le
principe selon lequel il faut incorporer au droit interne les dispositions d'une
convention internationale ratifiée par le Canada, pour que ces dernières obtiennent
force exécutoire. Ce concept est important pour ne pas «rompre l'équilibre établi
par notre tradition parlementaire ou [...] conférer par inadvertance à l'exécutif le
pouvoir de lier les administrés sans la participation du pouvoir législatif ». De
plus, permettre le recours, dans l'interprétation de la loi, aux conventions ratifiées
mais non intégrées aboutira au :
112 H. KINDRED, loc.cit., note 63, p. 286.
113 Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 51, para. 75.
114 dL,para. 78.
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« Résultat que l'appelante pourra parvenir indirectement à ce
qu'elle ne peut faire directement, c'est-à-dire donner effet dans le
système juridique interne à des obligations internationales assumées
par le pouvoir exécutif seul et qui n'ont pas encore été soumises à la
volonté démocratique du Parlement. »115
Avec ce raisonnement, le juge Iacobucci précise que:
« Le résultat aurait pu être différent si ma collègue [le juge
L'Heureux-Dubé] avait conclu que la demande de l'appelante relevait
de l'application des droits garantis par la Charte canadienne des droits
et libertés. Si cela avait été le cas, la Cour aurait eu la possibilité
d'envisager l'application de la présomption interprétative établie par
notre Cour dans l'arrêt Slaight Communications Inc. c. Davidson,
[1989] 1 R.C.S. 1038, et confirmée dans la jurisprudence qui a suivi,
selon laquelle le pouvoir administratif discrétionnaire touchant des
droits garantis par la Charte doit être exercé en conformité avec des
normes internationales similaires en matière de droits de la
personne. »116
Parallèlement, le fait que la Cour n'ait pas analysé l'affaire Baker sous le
couvert de la Charte permet de se questionner sur le résultat que madame Baker
aurait reçu si on la comparait à l'affaire Chiarelli1l7 sous l'angle du statut juridique
du migrant. En effet, les autorités canadiennes ont retiré à monsieur Chiarelli son
statut de résident permanent et l'ont déporté pour des raisons de criminalité. Pour
la Cour, ceci ne l'a pas privé des droits à la vie, à la liberté et à la sécurité établis à
l'article 7 de la Charte canadienne des droits et libertés. Par contre, il est difficile:
« To see how Ms. Baker would have fared any better under the
Charter. After all, she had no right (qualified or otherwise) to be in
Canada. No wonder Ms. Baker's counsel relied so heavily on
international human rights law, and no wonder the Supreme Court of
115 Id., para. 79 et 80.
116 dL, para. 81.
117 Canada (Ministre de l'emploi et de l'immigration) c. Chiarel1i, [1992] 1 R.C.S. 711
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Canada was anxlOUS to avoid deciding the case on Charter
grounds. »118
Bref, les juges se prononçant sur l'affaire Baker, tout en s'inspirant des
objectifs de la Loi, des directives ministérielles et surtout du droit international se
rapportant à la Convention relative aux droits de l'enfant, en arrivent à un résultat
qui met davantage l'accent sur la protection des intérêts de l'enfant, valeur
canadienne, que sur l'application stricte des principes juridiques qui régissent
notre fédération dans le domaine de l'application de normes internationales.
118 Audrey MACKLIN, « The Application ofIntemational Ruman Rights Law by Administrative
Decision-Makers », dans Citoyenneté et participation à l'administration de la justice, Montréal,
Éditions Thémis, 2002, p. 317, à la page 324
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C) Les suites de la polémique Baker: prédominance de l'intérêt supérieur
de l'enfant
Depuis l'arrêt Baker, la Cour suprême du Canada a fait couler beaucoup
d'encre d'une part, chez plusieurs internationalistes, en ravivant le discours
entourant la question de la relation du droit international et du droit national;
d'autre part, chez les défenseurs des droits de la personne étrangère et aussi ceux
des droits de l'enfant. Dans ce contexte, il est intéressant d'analyser les
développements jurisprudentiels et législatifs que l'arrêt Baker a suscités.
1. Développements analytiques: nouveaux éclairages
jurisprudentiels
Pour ce faire, bien que plusieurs décisions judiciaires aient été rendues,
trois jurisprudences fort pertinentes retiennent particulièrement notre attention:
Legault, Owusu et Hawthorne. Chacune d'elles dégage un éclairage nouveau sur
un élément analytique qui appelle les autorités administratives en immigration à le
prendre en considération dans leurs futures décisions discrétionnaires.
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a. Poids considérable accordé à l'intérêt de l'enfant bien identifié et
défini
L'affaire Legault l19 met fin à certaines ambiguïtés qu'avait soulevées
l'arrêt Baker quant à l'intérêt supérieur des enfants. Elle indique la manière selon
laquelle l'intérêt de l'enfant doit être pris en considération.
C'est le cas d'un père de sept enfants (dont six sont citoyens canadiens) et
de deux épouses, auxquels il subvient, seul, à leurs besoins. Il est ressortissant
américain et vit depuis 1982 au Canada avec ses deux familles. En 1986, un
mandat d'arrêt a été émis contre lui, vu les nombreuses accusations d'infractions
de fraudes. Ses demandes de résidence permanente et de statut de réfugié lui ont
été refusées. Il réclame alors, d'être exempté d'en faire les démarches requises à
partir de l'extérieur du territoire canadien, pour des raisons d'ordre humanitaire.
L'agente d'immigration chargée de son dossier rejette sa requête pour insuffisance
de motifs humanitaires120.
Monsieur Legault s'engage dans des procédures judiciaires, jusqu'en Cour
d'appel fédérale, pour obtenir le contrôle de la décision discrétionnaire de l'agente
d'immigration. En effet, le juge de la Section de première instance de la Cour
fédérale aurait rejeté la demande de monsieur Legault, mais puisque les cours
119 Legault c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), [2002] 4 C.f. 358 (C.A) (ci-
après l'affaire Legault)
120 Id., para. 3.
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inférieures sont liées par les décisions des cours supérieures, il s'est senti lié par
l'arrêt Baker. Il formule des questions certifiées, qui seront analysées par un juge
de la Cour d'appel fédérale. Cette dernière, répond à trois interrogations se reliant
à l'intérêt des enfants.
Tout d'abord, la Cour accorde une réponse négative aux deux premières
questions certifiées. Elle explique que le simple fait de mentionner l'intérêt des
enfants, dans les décisions discrétionnaires, n'est pas suffisant et que « [1]'arrêt
Baker n'entraîne pas une présomption prima facie selon laquelle l'intérêt des
enfants devrait prévaloir, sous réserve seulement de raisons contraires les plus
graves»121. Elle conclut que ce facteur doit être « examiné avec soin et soupesé
avec d'autres facteurs »122. Elle fait référence à l'affaire Suresh c. Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), [2000] 2 C.F. 592 (C.A.), pour
indiquer que l'arrêt Baker n'a pas voulu donner un poids prépondérant à l'intérêt
des enfants.
Effectivement, pour infirmer une décision discrétionnaire, il faut démontrer
que l'agent d'immigration a minimisé un facteur pertinent, comme le fait
d'accorder un poids insuffisant à l'intérêt de l'enfant. L'auteur de la décision devra
commettre « une erreur de principe dans l'exercice de son pouvoir discrétionnaire
121 La première question est: La simple mention des enfants suffit-elle pour le respect des
exigences de l'arrêt Baker? Id., para. 13.
122 La deuxième question est: L'arrêt Baker, entraîne-t-il une présomption prima facie selon
laquelle l'intérêt supérieur des enfants devrait prévaloir, sous réserve seulement des raisons
contraires les plus graves? Id.
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ou [qu'il] l'a exercé d'une façon arbitraire ou vexatoire »123. La Cour note que
Baker ne donne pas au demandeur un droit « à un résultat précis ou à l'application
d'un critère juridique particulier »124. Elle résume son raisonnement en
mentionnant:
« [Qu'il] n'incombait à personne d'autre qu'au mInIstre
d'accorder l'importance voulue aux facteurs pertinents. Cet arrêt
[Baker] n'a pas pour effet d'autoriser les tribunaux siégeant en révision
de décisions de nature discrétionnaire à utiliser un nouveau processus
d'évaluation, mais il repose plutôt sur une jurisprudence établie
concernant l'omission d'un délégataire du ministre de prendre en
considération et d'évaluer des restrictions tacites ou des facteurs
manifestement pertinents. »125
C'est à l'agent d'immigration d'attribuer le poids approprié, selon les
circonstances de l'espèce, au facteur qu'il aurait bien identifié et défini 126.
La troisième question soulève la problématique relevant du fait qu'un
demandeur doit:
« Répondre à un acte d'accusation portant sur des infractions
graves commises dans un pays étranger est-il l'une des « autres
considérations» ou « autres raisons» mentionnées au paragraphe 75
de l'arrêt Baker [...] pouvant l'emporter sur l'intérêt supérieur des
enfants? »127
123 Citation du juge Iacobucci dans l'arrêt Pezim c. Colombie-Britannique (Superintendant of
Brokers), [1994] 2 R.C.S. 577, 607, ce dernier cité dans l'affaire Suresh c. Canada (Ministre de la
Citoyenneté et de l'Immigration), [2000] 2 C.F. 592 (CA)
124 Legault c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 153, para 9 où
le juge cite l'affaire Baker.
125 Id.
126-dL, para. 12.
127 dL,para. 29.
50
La Cour indique que celui qui désire s'installer au Canada doit être de bonne foi et
doit respecter les exigences de formes et de fonds de la Loi 128. Le ministre
accordera une dispense de conformité à cette dernière, s'il est convaincu
qu'aucune considération d'ordre public ne l'emportera sur les considérations
humanitaires 129. Il est tout à fait «loisible au ministre de prendre en considération
le fait que les raisons d'ordre humanitaire dont une personne se réclame soient le
fruit de ses propres agissements»130. Par conséquent, les infractions commises par
monsieur Legault sont des considérations se rapportant à l'ordre public faisant
ainsi obstacle aux raisons humanitaires.
La Cour d'appel a été d'avis de rejeter la demande de contrôle judiciaire
par le demandeur puisque selon elle, la décision discrétionnaire de l'agent
d'immigration en cause était raisonnable. Les agents d'immigration doivent bien
identifier et définir l'intérêt supérieur de l'enfant, tout en lui donnant un poids
considérable et non prépondérant au vu de tous les autres facteurs en cause. Le
processus se fait donc dans le cadre d'une logique de proportionnalité entre tous
les éléments pertinents.
128 Id., para. 19.
129 Id., para. 17.
130 Id., para. 19.
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b. Dénationaliser: l'ère des enfants internationaux, citoyens du monde
L'affaire Owusu131 est un autre exemple de cas, où la décision de l'agente
d'immigration en cause souffre de carences procédurales et où la Cour fédérale de
première instance élimine toute ambiguïté pouvant toucher les enfants de
citoyenneté canadienne ou pas. Toutefois, avant d'analyser cette ambivalence, il
faut établir les faits du cas d'espèce.
C'est l'histoire d'un père de deux enfants (ces derniers vivent toujours dans
leur pays d'origine avec leur mère) de citoyenneté ghanéenne, arrivé au Canada à
la mi-octobre 1991. Il revendique alors le statut de réfugié en précisant qu'il était
« un membre actif du Mouvement pour la liberté et la justice»132, mouvement
sécessionniste Ashanti et pour lequel son père trouva la mort133. Sa requête à été
refusée par les autorités canadiennes d'immigration. Il réclame alors pouvoir
remplir une demande de résidence permanente à partir du Canada selon les articles
9(1) et 114(2) de la Loi pour des raisons d'ordre humanitaire. Une fois encore, il
essuie un refus pour insuffisance de motifs humanitaires. La Section de première
instance de la Cour fédérale est alors chargée de faire le contrôle judiciaire de la
décision de l'agente d'immigration en cause.
13l Owusu c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), [2003] 3 C.F. 172; [2004] 2
R.C.F. 635 (ci-après l'affaire Owusu)
132 Id., para. 2.
133 Id.
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Les questions en litiges se rapportent essentiellement à l'obligation
d'équité procédurale. Le juge Gibson explique que le fardeau de la preuve dans
une demande de considérations humanitaires incombe au demandeur. Dans le cas
d'espèce, le requérant a eu des occasions pour soumettre les allégations
nécessaires à son dossier, son omission de présenter les preuves requises ne fait
pas en sorte que la décision de l'agente d'immigration soit entachée
d'irrégularité134.
Afin d'agir avec équité, l'agent d'immigration doit considérer avec
humanité le facteur de « l'intérêt supérieur de l'enfant» de manière que ce dernier
soit «bien identifié et défini ». Les enfants en cause peuvent être des citoyens
canadiens ou non, d'ailleurs, il n'est pas nécessaire qu'ils se trouvent sur le
territoire canadien. Pour le juge Gibson :
« Les motifs de la Cour suprême du Canada dans Baker,
concernant l' «intérêt supérieur» d'un enfant ou d'enfants n'ont pas été
rédigés de manière que leur portée se restreigne aux seuls enfants nés
ou se trouvant au Canada. La Convention relative aux droits de
l'enfant des Nations Unies n'établit pas non plus de distinction entre
les situations où un enfant se trouve physiquement dans le même lieu
que ses père ou mère ou se trouve dans un lieu distinct et éloigné. [... ]
Je suis convaincu qu'en interprétant l'article 2 [de cette Convention]
dans un esprit positif et avec humanité, les enfants du demandeur
relèvent de la « juridiction» du Canada lorsque, comme en l'espèce, la
134 Le juge Gibson s'exprime comme suit au paragraphe 14 du jugement: « Le demandeur a été
informé que le traitement de sa demande progressait lorsqu'on lui a donné l'occasion de
commenter le rapport d'opinion quant au risque rédigé en vue d'être examiné avec sa demande.
Cela aurait dû lui faire comprendre qu'il se passait quelque chose et qu'il lui fallait présenter tout
ce dont il disposait. Il avait réuni des éléments de preuve démontrant qu'il subvenait aux besoins
financiers de son épouse et de ses deux enfants au Ghana. Il n'a pas soumis cette preuve, dans
l'espoir ou dans l'attente apparemment d'obtenir une entrevue et de pouvoir la présenter alors ou
précédemment et de présenter des arguments à son égard. La décision lui en revenait, et il s'est
révélé être l'artisan de son propre malheur».
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demande de leur père valablement présentée au défendeur a
inévitablement une incidence sur leur intérêt supérieur. »135
En l'espèce, le facteur de l'intérêt des enfants n'a été mentionné qu'à deux reprises
dans le but d'abord, d'indiquer que les liens du demand~ur sont plus étroits avec
son pays d'origine vu la présence de ses enfants et ensuite, celui de démontrer que
ses enfants et leur mère n'éprouvent pas de difficulté à vivre au Ghana. Pour la
Cour, cette mention n'est pas suffisante et n'établit pas la prise en considération
des intérêts des enfants du demandeur l36.
L'agente d'immigration, n'étant pas saisie de toutes les preuves pertinentes
pouvant la conduire à prendre en considération l'intérêt supérieur des enfants du
requérant, n'a pas fait d'erreur fondamentale en l'espèce; par contre, elle en a
commis une, révisable, en n'examinant pas l'intérêt des enfants. Le juge estime
qu'il ne convient pas d'annuler la décision ni la renvoyer pour un nouvel examen
par un autre agent d'immigration. Car, ce faisant, les autorités d'immigration ne
feraient que « rafistoler »137 les motifs de la décision sans en changer le résultat,
puisque la preuve et l'argumentation du demandeur sont déficientes; et, malgré le
fait que le tribunal soit saisi de nouveaux éléments de preuves, le demandeur ne
pourra les ajouter au dossier puisque cela lui octroierait une mesure de
redressement non conforme aux règles.
135 Id., para. 17.
136 L'agente d'immigration aurait dû indiquer dans ces motifs les raisons pour lesquelles elle n'a
pas pris en considération l'intérêt supérieur des enfants. En l'espèce, elle aurait pu mentionner la
carence de la preuve et de l'argumentation du demandeur concernant la prise en considération de
l'intérêt supérieur des enfants en cause. Voir le paragraphe 24 du jugement.
137 Id., para. 29.
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La Cour rejette ainsi la demande de contrôle judiciaire de l'appelant. Par
contre, la Section de première instance certifie la question suivante:
«Lorsque, comme en l'espèce, le juge de première instance
conclut en l'existence d'une erreur révisable dans le cadre de la
demande de contrôle judiciaire d'une décision mettant en cause
l'intérêt supérieur d'un enfant ou d'enfants, le juge de première
instance est-il tenu d'annuler la décision sous examen et de renvoyer
l'affaire pour nouvel examen et nouvelle décision se fondant non
seulement sur le dossier dont était saisie la personne de qui la décision
est annulée, mais aussi sur toute nouvelle preuve ou argumentation que
le demandeur pourrait décider de soumettre à la personne qui procède
à un nouvel examen et statue de nouveau sur l'affaire? »138
La Cour d'appel fédérale ne répondra pas à la question concernant le cas
où des enfants, qui ne sont pas au Canada ou qui n'y sont jamais venus, sont en
cause dans le cadre d'une demande basée sur des considérations humanitaires. Elle
sera d'avis de rejeter l'appel de l'appelant pour la raison suivante: l'agent
d'immigration prend en compte l'intérêt supérieur des enfants en cause
uniquement quand la demande de considération repose en tout ou en partie sur ce
facteur; ce qui d'ailleurs, n'était pas le cas en l'espèce. L'agente n'a donc pas
commis d'erreur susceptible de contrôle judiciaire.
Voilà comment, les enfants canadiens ou étrangers, les enfants se trouvant
sur le sol canadien ou ailleurs, obtiennent une protection égale quant à leur intérêt,
à condition que ce dernier soit un facteur, que les agents d'immigration doivent
prendre en considération dans des décisions discrétionnaires d'ordre humanitaire.
138 Voir le paragraphe 16 du jugement de la Cour d'appel Fédérale dans l'affaire Owusu.
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c. Exigence: un agent d'immigration « réceptif, attentif et sensible»
À cela s'ajoutent certaines attitudes nécessaires et qui devraient être
inhérentes à tout agent d'immigration. En effet, ce dernier doit être «réceptif,
attentif et sensible» à l'intérêt de l'enfant, comme l'indique clairement l'affaire
Hawthorne139•
C'est le cas d'une mère, madame Hawthorne, d'origine jamaïcaine, qUi
s'est établie, depuis 1992, au Canada. Elle est venue rejoindre Allen, le père de sa
fille Suzette. Cette dernière est devenue résidente permanente grâce au parrainage
d'Allen en 199914°. Le statut de madame Hawthorne étant précaire, elle demanda
la résidence permanente pour des raisons humanitaires. Les autorités canadiennes
d'immigration ont refusé sa requête pour insuffisance de motifs.
Madame Hawthorne demanda alors le contrôle judiciaire de cette décision,
en argumentant que le pouvoir discrétionnaire a été exercé de manière
déraisonnable, puisque l'agent d'immigration n'a pas suffisamment tenu compte
de l'intérêt de sa fille. Le juge de la Section de première instance de la Cour
fédérale indique :
139 Hawthorne c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), [2003] 2 C.F. 555 (C.A)
(ci-après l'affaire Hawthorne)
140 dL,para. 13.
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« Plutôt que de considérer l'intérêt supérieur de Suzette comme
un facteur important dans l'exercice de son pouvoir discrétionnaire en
matière de considérations humanitaires, l'agente [d'immigration] n'a
pris en compte que le degré de difficultés auquel le renvoi de Mme
Hawthorne exposerait sa fille. »141
Puis, il certifie la question suivante:
« La règle énoncée dans l'arrêt Baker c. Canada (Ministre de la
Citoyenneté et de l'Immigration), [1999] 2 R.C.S. 817, selon laquelle
l'intérêt supérieur des enfants doit être pris en compte lorsqu'il est
disposé d'une demande de dispense selon le paragraphe 114(2) est-elle
observée lorsque l'agent d'immigration s'est demandé si le renvoi du
parent exposera l'enfant à des difficultés inhabituelles, injustifiées ou
excessives? »142
La Cour d'appel fédérale rejette l'appel interjeté par le ministre. Les juges
Décary et Rothstein, fondent leurs motifs sur les raisons suivantes143 : d'abord, les
agents d'immigration doivent accorder un poids considérable à l'intérêt supérieur
de l'enfant, sans lui attribuer un caractère déterminant dans les cas de renvois;
ensuite, ils n'ont pas l'obligation d'indiquer expressément qu'ils ont pris en
considération l'intérêt supérieur de l'enfant dans la motivation de leur décision,
puisque ceci reviendrait à privilégier la forme et non le fond; de plus, la cour de
révision ne doit pas « déterminer si le préjudice causé à l'intérêt de l'enfant est
disproportionné au bienfait que retire le public de la décision»144; et enfin,
l'utilisation du terme « difficulté» dans les directives ministérielles n'a «pour but
141 Id., para. 27.
142 Id., para. 13.
143 Id., para. 2 à 9.
144 Id., para. 8.
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[que] d'aider [les agents d'immigration] à exercer le pouvoir discrétionnaire [qui
leur est accordé] »145.
Le juge Evans, également saisi de la cause, arrive au même résultat, mais
en utilisant un autre raisonnement auquel nous n'allons pas nous attarder, si ce
n'est que pour souligner l'importance qu'il porte à ce que l'analyse de l'intérêt
supérieur de l'enfant soit faite dans le cadre de la vie actuelle de l'enfant (au
Canada, en l'espèce) et du préjudice qui lui serait causé146.
Les agents d'immigration doivent évaluer:
« Le bénéfice que retirerait l'enfant si son parent n'était pas
renvoyé du Canada ainsi que les difficultés que vivrait l'enfant, soit
advenant le renvoi de l'un de ses parents du Canada, soit advenant
qu'elle [lil] quitte le Canada volontairement si elle [IiI] souhaite
accompagner son parent à l'étranger. Ces bénéfices et difficultés
constituent les deux côtés d'une même médaille, celle-ci étant l'intérêt
supérieur de l'enfant. »147
Ce dernier est d'autant mieux sauvegardé que l'agent est plus réceptif, attentif et
sensible: deux facteurs qui vont bien de pair.
145 Id., para. 9.
146 Id., para. 41 et44.
147 Id., para. 5. De plus, le juge Décary indique au paragraphe 5 que l'agent d'immigration:
« constatera en bout de ligne, en l'absence de circonstances exceptionnelles, que le facteur de
«l'intérêt supérieur de l'enfant» penchera en faveur du non-renvoi du parent ». Un peu plus loin, au
paragraphe 6, il indique: « [qu'e]n pratique, l'agente est chargée de décider, selon les circonstances
de chaque affaire, du degré vraisemblable de difficultés auquel le renvoi d'un parent exposera
l'enfant et de pondérer ce degré de difficultés par rapport aux autres facteurs, y compris les
considérations d'intérêt public, qui militent en faveur ou à l'encontre du renvoi du parent».
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2. Consécrations législatives: obligations légales
Cette notion de l'intérêt supérieur de l'enfant, faisant l'objet de nombreux
débats judiciaires suscités par la décision Baker, a mené Citoyenneté et
Immigration Canada à l'inclure dans ses directives ministérielles et dans sa
nouvelle Loi sur l'immigration et la protection des réfugiés, L.C. 2001, c. 27.
a. Intégration du principe de l'intérêt supérieur de l'enfant dans la
Loi: mention expresse
Cette demière148 inclut dorénavant, à son article 25(1), la pnse en
considération de l'intérêt supérieur de l'enfant dans les requêtes soumIses au
ministre aux motifs de considérations humanitaires. Cet article se lit comme suit:
« 25. (1) Le ministre doit, sur demande d'un étranger interdit
de territoire ou qui ne se conforme pas à la présente loi, et peut, de sa
propre initiative, étudier le cas de cet étranger et peut lui octroyer le
statut de résident permanent ou lever tout ou partie des critères et
obligations applicables, s'il estime que des circonstances d'ordre
humanitaire relatives à l'étranger - compte tenu de l'intérêt supérieur
de l'enfant directement touché - ou l'intérêt public le justifient. »
En conséquence, cet intérêt est le seul facteur que cette législation
mentionne expressément et qui doit, par ce fait, être pris en considération par les
agents d'immigration et par les cours, dans toutes décisions d'ordre humanitaire.
148 L.I.P.R., art. 25.
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b. Guide ministériel: l'évaluation de l'intérêt de l'enfant
De plus, pour ce qui est de la directive ministérielle relative aux
« Demandes présentées par des immigrants au Canada pour des motifs
humanitaires »149, plus communément nommée IP5, les autorités canadiennes
d'immigration ont jugé nécessaire d'y inclure la notion de l'intérêt supérieur de
l'enfant, ainsi que tous les éléments se rapportant à son interprétation, déjà établis
par la jurisprudence, pour refléter l'obligation légale qu'impose la Loi.
La section 5.19 de la directive IP5, expose et résume les principes qui
guident les agents d'immigration lors de leur évaluation d'un cas. Cette directive
mentionne d'abord que :
« L'agent doit toujours être vigilant et sensible à l'intérêt
supérieur de l'enfant lors de l'examen des demandes présentées au titre
du L25(1) [, ensuite] cette obligation ne s'applique que lorsqu'il est
suffisamment clair, selon l'information soumise au décideur que la
demande s'appuie en entier ou pour le moins en partie, sur ce facteur [,
et puis il] incombe au demandeur de prouver le bien-fondé de sa
demande CH. [...] l'intérêt de l'enfant [ne] surpasse [pas] tous les
autres facteurs liés au cas [, et enfin] l'agent doit tenir compte de
l'intérêt supérieur de tous les enfants directement affectés par la
décision. Dans ce contexte, « tout enfant directement touché» peut
désigner autant un enfant canadien qu'un enfant né à l'étranger (et peut
inclure les enfants hors du Canada). »150
En une courte période de temps, les décisions judiciaires des cours
fédérales et de la Cour suprême du Canada ont pu mettre, sur l'avant-scène, une
149 C' '1" Cd' 39ltoyennete et mlmgratlOn ana a, Op.Clt., note .
150 Id., section 5.19.
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valeur fondamentale de la société canadienne. Elles ont ainsi imposé aux autorités
législatives et administratives l'obligation légale de prendre en considération
l'intérêt supérieur de l'enfant.
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Section 2 - De la protection de l'intérêt de l'enfant au maintien de ses
liens avec sa famille
Pour bien saisir l'importance des changements jurisprudentiels et législatifs
survenus au Canada au cours des dernières années, il faudrait les inscrire dans la
même ligne de mire que celle du respect des exigences de la Convention relative
aux droits de l'enfant, aussi appelée la Convention de New York.
Cette dernière se voit investie de deux missions primordiales: la première
soulève l'importance de maintenir les liens de l'enfant avec sa famille, tandis que
la seconde proclame la mise en place de mesures pour une protection spécifique
accordée à certains enfants151. Ces deux concepts, qui forment ses fondations et la
structure de ses dispositions, constituent également la colonne vertébrale des cas
les plus problématiques, relevant essentiellement de la privation de l'enfant de son
milieu familial.
L'analyse de la Convention de New York, nous révèlera les points
essentiels à la compréhension du meilleur intérêt de l'enfant, qui ne se conçoit
intrinsèquement que par la relation de ce dernier avec sa famille.
151 Violette GORNY, Priorité aux enfants: un nouveau pouvoir, Paris, Hachette, 1991, p. 22
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A) La reconnaissance de la personnalité juridique de l'enfant
Les valeurs de notre société et celles de la communauté internationale
n'ont pas toujours eu à l'esprit la protection de l'enfant. Cet intérêt n'a eu
d'importance qu'à partir du moment où, l'enfant lui-même était dorénavant vu
comme ayant la personnalité juridique et non pas comme un objet n'existant que
par son père152.
C'est à partir du début du XXième siècle que de multiples déclarations
internationales se sont intéressées aux droits de l'enfant153 . Ce dernier n'a pas la
maturité nécessaire pour déterminer seul son intérêt154. Cette notion a donc été
établie pour le protéger. Pour cette raison, ce pouvoir est attribué aux parents,
quand ils sont dans la capacité d'exercer leurs responsabilités parentales, sinon,
aux tuteurs légaux ou au juge155. Tous ces principes figurent parmi les nombreux
152 Dominique YOUF, Penser les droits de l'enfant, Paris, Presse universitaire de France, 2002, p.
129
153 Voir Marie-Thérèse MEULDERS-KLEIN,« Les droits de l'enfant au XXème siècle, Quelques
étapes ... », dans Marie-Thérèse MEULDERS-KLEIN (dir.), La Convention sur les droits de
l'enfant et la Belgique, Bruxelles, Éditions Story-Scientia, 1992, p. 9 et à la page 10 où nous
pouvons constater l'évolution des droits de l'enfant à partir de 1913 avec la « [n]aissance de l'idée
d'une Association internationale pour la protection de l'enfance» en passant par l'adoption de
plusieurs versions de la Déclaration des Droits de l'enfant en 1924, 1934, 1946 et 1959 pour arriver
en 1989 à adopter la Convention des Nations Unies relative aux droits de l'enfant par l'Assemblée
générale des Nations Unies.
154 D. YOUF, op.cil., note 152 ,p. 129.
155 Id.
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droits et obligations inscrits dans la Convention relative aux droits de l'enfant,
adoptée au sein de l'Assemblée générale des Nations Unies à l'unanimité156.
Pour une mise en application adéquate, un mécanisme de surveillance est
instauré: le Comité des droits de l'enfant est chargé de recueillir les rapports des
États contractants, afin de « contrôler» le respect des obligations souscrites par la
Convention157. Cependant, il n'a que le pouvoir de leur demander de lui fournir
des renseignements complémentaires, sans être en mesure de leur imposer ou de
leur adresser des observations158. La bonne volonté des États signataires fait en
sorte que ces derniers respectent leur engagement de mettre en œuvre la
Convention dans leur sphère nationale159. Au Canada, les cours lui ont attribué une
force persuasive, vu qu'elle reflète des valeurs de notre société, bien qu'elle n'y ait
pas de force exécutoire160. Sans doute, pour que notre recherche puisse s'édifier
sur des bases solides, une analyse plus approfondie des principes et de
l'application de ce traité s'avère utile.
156 Ernest KRINGS, « La mise en œuvre de la Convention des Nations Unies sur les droits de
l'enfant en droit interne », dans Marie-Thérèse MEULDERS-KLEIN (dir.), La Convention surIes
droits de l'enfant et la Belgique, Bruxelles, Éditions Story-Scientia, 1992, p. 71
157 Joe VERHOEVEN, « La mise en œuvre de la Convention des Nations Unies sur les droits de
l'enfant. Observations en droit des gens », dans M.T. MEULDERS-KLEN (dir.), La Convention
sur les droits de l'enfant et la Belgique, Bruxelles, Éditions Story-Scientia, 1992, p. 61, à la page 69
158 Le Comité des droits de l'enfant collabore également, avec les diverses institutions spécialisées
des Nations Unies: voir Id., p. 69 et 70.
159 E. KRINGS, loc.cit., note 156, p. 74 : L'obligation en cause n'est que possible que quand la
Convention obtient sa force obligatoire, c'est-à-dire le jour où entrera en vigueur la Convention
(voir son article 49 où il est indiqué qu'elle aura force obligatoire « le trentième jour qui suivra la
date du dépôt, auprès du Secrétaire général de l'O.N.U., du vingtième instrument de ratification ou
d'adhésion »).
160 Id. La force exécutoire provient de « l'assentiment donné par les Chambres [du pays] ».
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1. La sauvegarde des droits fondamentaux de l'enfant
La Convention commence par un préambule qui admet la vulnérabilité de
l'enfant et l'importance de ses liens familiaux. Elle met ensuite en avant-scène les
droits reconnus aux pupilles ainsi que les grands principes directeurs qui
englobent, entre autres, ceux de la non-discrimination et de l'intérêt supérieur de
l'enfant. Ce dernier se verrait alors donné une satisfaction, attribué une protection
de ses droits fondamentaux et octroyé une participation à la vie civique161 . Ces
règles de fond devront guider les États dans leur mise en application de la
Convention.
Sans vouloir en résumer toutes les dispositions, notons qu'elle codifie dix
droits fondamentaux à tous les enfants: le droit à la vie, au développement, à la
santé, à l'éducation, à la protection contre le racisme et autres formes de
discrimination, contre l'exploitation au travail, contre la maltraitance et
l'exploitation sexuelle et enfin, le droit à la famille 162. Tous sont chapeautés par le
principe fondamental de l'intérêt supérieur de l'enfant. Cette dernière notion
reflète trois réalités importantes: d'abord, celle relative à la responsabilité des
parents à l'égard de leur enfant, ensuite, celle du caractère vulnérable et inachevé
161 A.-M. TRAHAN, loc.cit., note 59, p. 162 et 163.
162 V. GORNY, op.cit., note 151, p. 22.
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de ce dernier et, enfin, celle où « toute décision le concernant doit viser sa finalité
d'adulte responsable de lui-même »163.
C'est grâce à toutes ses dispositions et aux principes directeurs qu'elle
dégage, que la Convention en est venue à s'appliquer de façon concrète dans le
droit national canadien. Sa mise en pratique n'est pas seulement soutenue en
matière d'immigration concernant les étrangers qui sont soumis à une mesure de
renvoi, mais également, dans plusieurs autres domaines juridiques où l'enfant et
ses intérêts sont impliqués.
2. L'application de la Convention relative aux droits de
l'enfant par les tribunaux canadiens
En se basant sur les dispositions et les principes de la Convention relative
aux droits de l'enfant et les conclusions de l'affaire Baker, les cours canadiennes
se sont appropriées le raisonnement de la Cour suprême du Canada dans ce dernier
arrêt. Dans ce contexte, nous analyserons d'abord un cas de jurisprudence de la
Cour d'appel du Québec dans le domaine du droit de la famille et ensuite, une
affaire de la Cour suprême du Canada en matière de droit criminel.
163 D. YOUF, op.cit., note 152, p. 134.
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Il s'agit du cas d'AP. contre L.D., où la Cour supérieure avait ordonné à
AP. de se soumettre à un test d'ADN afin d'établir la paternité du fils de L.D. né
en 1983 164. La juge de première instance avait établi que le droit à l'inviolabilité
de la personne « ne fait pas le poids avec l'ordre public ni avec le droit
fondamental d'un enfant à l'établissement de sa filiation paternelle »165. AP. se
pourvoit alors devant la Cour d'appel du Québec.
En plus des autres sources d'interprétation, le tribunal en cause s'appuie
sur la Convention relative aux droits de l'enfant, plus spécifiquement l'article 7,
pour indiquer que, dans la mesure du possible, l'enfant a un droit fondamental de
connaître ses parents l66 . La Cour d'appel du Québec aboutit au même résultat: la
justice et l'équilibre entre les deux droits fondamentaux en cause (l'intégrité de la
personne et l'intérêt supérieur de l'enfant de connaître ses parents), privilégient le
droit de l'enfantI67.
164 A.P. c. L.D., [2001] R.J.Q. 16 (C.A.), para. 8.
165 Id., para. 16. La cour établit également au même paragraphe, que la filiation d'un être humain
est une question d'ordre public. De plus, elle indique que « la paix judiciaire vaut bien quelques
cheveux ou un peu de salive ».
166 Id., para. 35 et 37. De plus, au paragraphe 37, la cour indique que« [s]i on a pu recourir à cette
convention internationale dans le cadre d'une procédure d'expulsion visant la mère d'enfants à
charge nés au Canada [l'arrêt Baker], je crois, à plus forte raison, qu'on peut y prendre appui
lorsque le litige porte précisément sur l'intérêt de l'enfant ».
167 Id., para. 40. Il faut cependant préciser que le juge Proulx est dissident en l'espèce. En effet, sa
principale raison provient du fait que «même s'il ne fait pas de doute que l'intérêt de l'enfant doit
prévaloir, il ne revient pas aux tribunaux de faire fonction de législateur et de contourner une
prohibition de la loi »(para 61) car «l'article 10 du Code civil du Québec précise que nul ne peut
porter atteinte à l'intégrité d'une personne (sans son consentement libre et éclairé), sauf dans
les cas prévus par la loi. Il n'est pas contesté qu'en l'espèce l'ordonnance porte atteinte à
l'intégrité de l'appelant. [... ] seule la loi peut autoriser une telle atteinte et en l'absence d'une
disposition législative c'est le principe de l'inviolabilité qui seul doit guider les tribunaux»
(paragraphe 58).
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À son tour, l'arrêt R. c. Sharpe l68 fait partie des cas de jurisprudence les
plus pertinents, pour ce qui est d'un « raisonnement à la Baker» adopté par les
magistrats. Monsieur Sharpe fait l'objet de quatre chefs d'accusation de possession
et de possession en vue de distribution de pornographie juvénile. Il conteste la
constitutionnalité de l'article du Code criminel en cause l69. Tous les juges des
cours inférieures ont abouti à des conclusions divergentes l7o•
La Cour suprême du Canada s'est saisie de la problématique. Elle doit
essentiellement déterminer si l'atteinte à la liberté d'expression, garantie par la
Charte, est justifiable dans une société libre et démocratique. S'il n'est pas
nécessaire de s'étendre sur la notion de la liberté d'expression, qui est au cœur de
cet arrêt, il est par contre important de s'attarder sur le préjudice causé aux enfants,
du fait de la possession de pornographie juvénile.
Il est dans l'intérêt de la société et celui de l'enfant, de protéger ce dernier,
de telles circonstances. Les juges L'Heureux-Dubé, Gonthier et Bastarache
soulignent l'attachement de la société canadienne à la protection des personnes
168 R. c.~, [2001] 1 R.C.S. 45
169 Id. Il s'agit du paragraphe 4 de l'Article 163.1 du Code criminel.
170 En effet, le «juge Southin, de la Cour d'appel, [est d'avis que] l'interdiction de possession
personnelle de pornographie juvénile ne peut jamais constituer une atteinte à la liberté
d'expression. Suit le point de vue du juge du procès, que le juge Southin partage à titre subsidiaire,
selon lequel les avantages de la disposition sont limités et ne l'emportent pas sur les effets négatifs
qu'elle a sur la liberté d'expression et le droit à la vie privée. Le troisième point de vue, énoncé par
le juge Rowles de la Cour d'appel, veut que la disposition ait une portée trop large. Selon le
quatrième point de vue adopté par le juge en chefMcEachern, seule la question de la portée trop
large se pose et, tout bien considéré, l'atteinte de la disposition à la liberté d'expression est
justifiée» (paragraphe 17).
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vulnérables, plus spécifiquement, à celle de l'intérêt supérieur de l'enfant. Ils
s'appuient sur plusieurs sources nationales et internationales. L'article 34 de la
Convention relative aux droits de l'enfant est cité pour montrer l'engagement de la
communauté internationale et celui du Canada contre l'exploitation sexuelle des
La Cour met en relief la disposition du Code criminel qui reconnaît « la
vulnérabilité des enfants et [... ] tente[nt] de les protéger contre toute
exploitation »172. Elle conclut que:
«Les gens qui ont en leur possession de la pornographie
juvénile s'épanouissent au détriment des droits de tous les enfants.
L'interdiction de la possession de matériel de ce genre est donc
compatible avec les valeurs consacrées par notre Charte. »173
Les magistrats canadiens en arrivent ainsi à accorder une plus grande
protection aux enfants. Ces derniers sont la base de nos sociétés, le pilier de notre
futur et le cœur de nos vies. Leur innocence et leur naïveté exigent qu'on protège
leur vulnérabilité par des garanties adéquates à chaque situation d'espèce, qu'elle
soit purement de droit pénal, de droit familial ou même de droit de l'immigration.
171 Id., para. 17l.
172 Id., para. 172.
173 Id., para. 242. Contrairement aux juges L'Heureux-Dubé, Gonthier et Bastarache, qui ont
accueilli le pourvoi du Ministre et ont ainsi déclaré que le paragraphe 4 de l'article 163.1 du Code
criminel est consitutionnel dans son ensemble, le jugement des juges McLachlin (juge en chef),
Iacobucci, Major, Binnie, Arbour et Lebel, a également accueilli le pourvoi du Ministre en
précisant cependant que la disposition législative est constitutionnelle sauf dans le cas de deux
exceptions précises.
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B) Les droits de l'enfant: une nécessité primordiale
Malgré le chemin parcouru, il reste que l'application de l'intérêt supérieur
de l'enfant au Canada peut être améliorée davantage. Aussi, la Convention de New
York met-elle l'accent sur la nécessité que l'enfant a d'entretenir une relation
familiale. Elle engendre, de ce fait, une avalanche de droits pour l'enfant et pour
les parents174. Ces devoirs et obligations sont reconnus universellement par plus de
191 États parties175. Dans cette perspective, une analyse des fondements des liens
familiaux s'impose, pour ensuite exposer les droits explicites à la protection de la
famille.
1. L'importance des liens familiaux: relation
essentielle
La Convention s'applique à une multitude de situations mettant en jeu le
milieu familial de l'enfant qui occupe une place essentielle dans le cadre de son
développement. Les décisions, impliquant des enfants, doivent être prises de façon
174 Paul RIETJENS, La Convention des Nations-Unies relative aux droits de l'enfant, Bruxelles,
Ministère des affaires étrangères, du commerce extérieur et de la coopération au développement,
1992,p.7
175 Nations Unies. Haut Commissariat des Nations Unies aux droits de l'homme. Statut des
instruments internationaux relatif aux droits de l'homme, 10 janvier 2003,
http;//www.unhchr.ch/pdflreportfr.pdf
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à ce que toutes les considérations concernant leur personnalité et leur
développement soient appréciées selon les circonstances de l'espèce.
C'est ainsi que la relation de l'enfant avec son milieu familial, c'est-à-dire
avec ses parents ou toute autre personne y faisant lieu, dépend non seulement du
soutien économique, mais aussi du soutien moral et éducatië76• La subordination
économique se conçoit par l'obligation d'entretien de l'enfant par les parents,
tandis que la dépendance éducative se traduit par l'autorité parentale, c'est-à-dire,
l'obligation de garde, de surveillance et d'éducation de l'enfant177. Toutes ces
caractéristiques entrant en ligne de compte dans la conception de la notion de
l'intérêt de l'enfant, démontrent l'importance des liens familiaux.
2. De la préservation et de 1'humanisation de la vie
familiale
Dès le préambule de la Convention, la famille est le milieu de choix pour
garantir le développement harmonieux de l'enfant. Pour cette raison, il faut lui
accorder une protection particulière:
« Convaincus que la famille, unité fondamentale de la société
et milieu naturel pour la croissance et le bien-être de tous ses membres
et en particulier des enfants, doit recevoir la protection et l'assistance
dont elle a besoin pour pouvoir jouer pleinement son rôle dans la
176 Françoise DEKEUWER-DÉFOSSEZ, Les droits de l'enfant, Paris, Presses universitaires de
France, 2001, p. 61-62.
177 Id., p. 64.
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communauté. Reconnaissant que l'enfant, pour l'épanouissement
harmonieux de sa personnalité, doit grandir dans le milieu familial,
dans un climat de bonheur, d'amour et de compréhension. »
Plusieurs dispositions mettent en évidence le rôle de la famille quant au
meilleur intérêt de l'enfant. Ainsi, l'article 7 (1) attribue à ce dernier le droit de
connaître ses parents et d'être élevé par eux:
« L'enfant est enregistré aussitôt sa naissance et a dès celle-ci
le droit à un nom, le droit d'acquérir une nationalité et, dans la
mesure du possible, le droit de connaître ses parents et d'être élevé
par eux. »
(Droit appliqué dans l'affaire A.P.c. L.D. vu précédemment.)
La préservation des relations familiales fait partie des droits de l'enfant
selon l'article 8 (1) :
« Les Etats parties s'engagent à respecter le droit de l'enfant
de préserver son identité, y compris sa nationalité, son nom et ses
relations familiales, tels qu'ils sont reconnus par la loi, sans ingérence
illégale. »
En cas d'empêchement de l'enfant de vivre au sein de sa famille, l'État devra lui
procurer toute l'assistance nécessaire pour son meilleur intérêt. L'article 20 :
« 1. Tout enfant qui est temporairement ou définitivement privé de son
milieu familial, ou qui dans son propre intérêt ne peut être laissé dans
ce milieu, a droit à une protection et une aide spéciales de l'Etat.
2. Les Etats parties prévoient pour cet enfant une protection de
remplacement conforme à leur législation nationale.
3. Cette protection de remplacement peut notamment avoir la forme du
placement dans une famille, de la kafalah de droit islamique, de
l'adoption ou, en cas de nécessité, du placement dans un établissement
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pour enfants approprié. Dans le choix entre ces solutions, il est dûment
tenu compte de la nécessité d'une certaine continuité dans l'éducation
de l'enfant, ainsi que de son origine ethnique, religieuse, culturelle et
linguistique. »
Dans le cadre des droits accordés aux parents, l'article 18 (2) assujettit l'État
à l'obligation d'allouer l'aide nécessaire pour:
« Garantir et promouvoir les droits énoncés dans la présente
Convention, les Etats parties accordent l'aide appropriée aux parents et
aux représentants légaux de l'enfant dans l'exercice de la responsabilité
qui leur incombe d'élever l'enfant et assurent la mise en place
d'institutions, d'établissements et de services chargés de veiller au
bien-être des enfants. »
Pour ce qui est de l'article 27, il réaffirme la responsabilité des parents et celle de
l'État de protéger nos enfants:
« 2. C'est aux parents ou autres personnes ayant la charge de l'enfant
qu'incombe au premier chef la responsabilité d'assurer, dans les limites
de leurs possibilités et de leurs moyens financiers, les conditions de vie
nécessaires au développement de l'enfant.
3. Les Etats parties adoptent les mesures appropriées, compte tenu des
conditions nationales et dans la mesure de leurs moyens, pour aider les
parents et autres personnes ayant la charge de l'enfant à mettre en
oeuvre ce droit et offrent, en cas de besoin, une assistance matérielle et
des programmes d'appui, notamment en ce qui concerne l'alimentation,
le vêtement et le logement. »
La Convention attribue des droits aux parents et aux enfants, le tout de façon
à sauvegarder l'intérêt supérieur de ces derniers et ainsi les protéger dans des
situations aussi diverses que celles de leur éducation, leur adoption ou même leur
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privation de liberté. Elle humanise l'enfant et l'éloigne de sa « chosification »178
antérieure.
178 A-M. TRAHAN, loc.cit., note 59, p. 153.
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C) Intérêt de l'enfant à l'européenne: un droit familial
Toutefois, les droits de l'enfant ne se conçoivent pas en vase clos. La
dynamique de l'enfant au sein de sa famille, dans le domaine de l'immigration, fait
en sorte que leurs droits sont entrecroisés par d'autres droits de la personne et
également par des prérogatives propres à l'État d'accueil. L'application des
principes de la Convention de New York, notamment ceux visant l'intérêt supérieur
de l'enfant, se fait d'une manière presque semblable dans les pays du Conseil de
l'Europe, comme d'ailleurs au Canada, à quelques particularités près. Dans ce
cadre, les membres du Conseil de l'Europe abordent cet intérêt de manière à
l'inclure au sein du principe de regroupement familial et plus largement encore, au
sein de la notion de l'unité familiale.
Tous les articles de la Convention de New York expriment d'une manière ou
d'une autre, le droit de l'enfant d'être avec sa famille. Néanmoins, l'article 9 paraît
le plus explicite sur ce chapitre, car il énonce de manière manifeste le droit de
l'enfant d'être uni avec les membres de sa famille, sauf s'il existe des
circonstances particulières faisant en sorte que, selon l'intérêt de l'enfant, il serait
plus convenable qu'il soit séparé de ses parents. Ce principe est formulé comme
suit:
« 1. Les Etats parties veillent à ce que l'enfant ne soit pas séparé
de ses parents contre leur gré, à moins que les autorités compétentes ne
décident, sous réserve de révision judiciaire et conformément aux lois
et procédures applicables, que cette séparation est nécessaire dans
l'intérêt supérieur de l'enfant. Une décision en ce sens peut être
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nécessaire dans certains cas particuliers, par exemple lorsque les
parents maltraitent ou négligent l'enfant, ou lorsqu'ils vivent
séparément et qu'une décision doit être prise au sujet du lieu de
résidence de l'enfant.
2. Dans tous les cas prévus au paragraphe 1 du présent article,
toutes les parties intéressées doivent avoir la possibilité de participer
aux délibérations et de faire connaître leurs vues.
3. Les Etats parties respectent le droit de l'enfant séparé de ses
deux parents ou de l'un d'eux d'entretenir régulièrement des relations
personnelles et des contacts directs avec ses deux parents, sauf si cela
est contraire à l'intérêt supérieur de l'enfant.
4. Lorsque la séparation résulte de mesures prises par un Etat
partie, telles que la détention, l'emprisonnement, l'exil, l'expulsion ou
la mort (y compris la mort, quelle qu'en soit la cause, survenue en
cours de détention) des deux parents ou de l'un d'eux, ou de l'enfant,
l'Etat partie donne sur demande aux parents, à l'enfant ou, s'il y a lieu,
à un autre membre de la famille les renseignements essentiels sur le
lieu où se trouvent le membre ou les membres de la famille, à moins
que la divulgation de ces renseignements ne soit préjudiciable au bien-
être de l'enfant. Les Etats parties veillent en outre à ce que la
présentation d'une telle demande n'entraîne pas en elle-même de
conséquences fâcheuses pour la personne ou les personnes
intéressées. »
Quand la séparation de l'enfant avec ses parents se produit dans les cas impliquant
des étrangers, les États doivent considérer la réunification familiale de façon
conforme à l'esprit philanthropique du monde actuel. L'article 10 énonce
clairement cette obligation morale et juridique de la manière suivante:
« 1. Conformément à l'obligation incombant aux Etats parties en vertu
du paragraphe 1 de l'article 9, toute demande faite par un enfant ou ses
parents en vue d'entrer dans un Etat partie ou de le quitter aux fins de
réunification familiale est considérée par les Etats parties dans un
esprit positif, avec humanité et diligence. Les Etats parties veillent en
outre à ce que la présentation d'une telle demande n'entraîne pas de
conséquences fâcheuses pour les auteurs de la demande et les membres
de leur famille.
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2. Un enfant dont les parents résident dans des Etats différents a le
droit d'entretenir, sauf circonstances exceptionnelles, des relations
personnelles et des contacts directs réguliers avec ses deux parents. A
cette fin, et confonnément à l'obligation incombant aux Etats parties en
vertu du paragraphe 1 de l'article 9, les Etats parties respectent le droit
qu'ont l'enfant et ses parents de quitter tout pays, y compris le leur, et
de revenir dans leur propre pays. Le droit de quitter tout pays ne peut
faire l'objet que des restrictions prescrites par la loi qui sont
nécessaires pour protéger la sécurité nationale, l'ordre public, la santé
ou la moralité publiques, ou les droits et libertés d'autrui, et qui sont
compatibles avec les autres droits reconnus dans la présente
Convention. »
Bien que le droit de l'enfant de rester uni avec sa famille ne soit que
rarement reconnu dans les législations nationales, la Convention de New York en
fait une exigence. Les États parties à la Convention devront le mettre en
application pour le bien-être de l'enfant et donc dans son meilleur intérêt179. Pour
les pays du Conseil de l'Europe, l'intérêt de l'enfant étranger est pris en
considération dans le cadre de l'analyse du droit au regroupement familial. C'est
ainsi que l'intérêt supérieur de l'enfant est inséré, en matière d'immigration
familiale, dans l'étude du droit de l'étranger de mener une vie familiale nonnale.
À cet effet, l'exemple de la France est éloquent, bien que son système
moniste doive être relativisé puisque la Convention de New York, comme tout
autre traité international, ne crée pas « de droits subjectifs directement invocables
par les particuliers devant les tribunaux français »180. Ces derniers exigent de faire
179 F. DEKEUWER-DÉFOSSEZ, op.cit., note 176, p. 58.
180 Rachel GEISS, « L'enfant, un sujet à part[s]? », dans Philippe KAHN (dir.), L'étranger et le
droit de la famille: pluralité ethnique, pluralisme juridique, Paris, Mission de recherche Droit et
Justice: La documentation Française, 2001, p. 208
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une distinction entre les dispositions «d'application immédiate et celles qui ne le
sont pas (en cherchant l'intention des parties contractantes) »181. On remarque par
contre, que l'article 3 de la Convention qui prône l'intérêt de l'enfant, a un effet
direct182. En matière d'immigration, cet intérêt est aussi pris en considération
comme l'indique le « Conseil d'État [qui] précise que lorsqu'un départ forcé (du
territoire national français) implique un mineur, l'autorité publique doit toutefois
tenir compte de l'intérêt de ce dernier »183. L'enfant étranger aura une protection
similaire quand les juges doivent se pencher sur le droit de mener une vie familiale
En fait, l'intérêt de l'enfant n'est pas seulement reconnu quand il exige de
prendre des mesures pour la protection de la santé, pour le développement
éducatif, pour la protection contre le racisme, la discrimination et l'exploitation,
mais il nécessite de plus, de mettre en application des mécanismes qui respecteront
le droit à la vie familiale de l'enfant.
181 Id.
182 Tony KENNEYBREW, « La défense des droits familiaux de l'étranger en France par la
Convention européenne des droits de l'homme », dans Philippe KAHN (dir.), L'étranger et le droit
de la famille: pluralité ethnique, pluralisme juridique, Paris, Mission de recherche « Droit et
Justice» : La documentation Française, 200 l, p. 256
183 Id., p. 257. De plus, les articles 10 et 16 ont également été déclarés d'application directe.
L'article 10 prône le «droit de l'enfant et de ses parents de quitter tout pays» et l'article 16 qui
attribue le « droit de l'enfant au respect de sa vie privée et familiale» : voir Xavier
VANDENDRIESSCHE, Le droit des étrangers, 2e éd., Paris, Éditions Dalloz, 200 l, p. 29
184 X. VANDENDRIESSCHE, op.cit., note 89, p. 29 où l'auteur indique qu' « [i]l semble que le
juge administratif s'oriente dans le sens d'une application des stipulations de la Convention de
New York similaire à celle de l'article 8 Conv. EDH ».
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Conclusion
S'inspirer du droit international pennet d'arriver à des résultats humains.
L'interprétation persuasive de la Cour suprême du Canada nous laisse espérer
qu'un vent de libéralisme souffle sur les futures législations pour que celles-ci
reflètent la réalité des migrations internationales.
Or, les lois canadiennes actuelles octroient aux agents d'immigration, le
pouvoir d'émettre des mesures de renvois, bien que, dans certaines circonstances,
les personnes visées aient des enfants ou des membres de leurs familles établis au
Canada depuis plusieurs années. Pour empêcher que des familles soient divisées,
une interprétation large et tolérante, semblable à celle relative à l'intérêt supérieur
de l'enfant, devrait prévaloir. De la sorte, cet intérêt est élevé au premier rang,
celui de principe. Les tribunaux canadiens en favorisent l'interprétation extensive
pour protéger nos enfants. Les limites au bien-être de l'enfant ne sont que
l'exception. Les familles qui contribuent au développement de nos communautés
et de notre pays pourraient se voir, à leur tour reconnaître un statut légal et
continuer à faire de notre État celui de la diversité, de l'unité, du respect et de
l'égalité.
Une réflexion à la Baker pennettrait de trouver des remèdes humains. De
même, il ne serait pas vain que, dans une première étape, le Canada étudie
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l'application des droits fondamentaux de la personne migrante en ce qui concerne
l'immigration familiale du Conseil de l'Europe. Dans une étape ultérieure, il
pourrait intégrer dans son propre système d'immigration familiale, le droit de vivre
en famille de manière normale, comme principe se conjuguant au droit de l'enfant.
Chapitre deuxième
À la recherche d'une protection de l'unité de la famille
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Introduction
Les prérogatives étatiques pourraient-elles s'adapter de façon à respecter
les droits familiaux des migrants reconnus au sein de la communauté
internationale ? Le débat est crucial car, parfois, les lois nationales sont
incomplètes puisqu'elles n'incorporent pas certains droits fondamentaux de la
personne.
La mise en œuvre d'une logique et d'un libéralisme à la Baker, nous
permettra peut-être un jour d'aboutir à la reconnaissance de certains droits
fondamentaux puisqu'en tant que « citizens ofthe world, we are entitled to all our
rights »185. Qu'il s'agisse des droits de la personne ou des principes généraux de
droit, les États ont le devoir de les respecter: « [ils] ont souscrit des engagements
qui s'imposent à eux et c'est dans les limites de ceux-ci qu'ils doivent apprécier ce
qu'exige leur intérêt ou leur sécurité »186. Sur ce plan, l'enfant et la famille
obtiennent une protection au sein de la communauté internationale. Leurs intérêts
sont pris en considération dans plusieurs situations qui leur sont personnelles, sans
toutefois heurter de façon considérable les attributs de l'État.
Néanmoins, le droit de l'immigration met en jeu des intérêts qui sont
souvent divergents. Comment alors concevoir qu'une famille s'épanouisse dans le
185 H. KINDRED, loc.cit., note 63, p. 266.
186 M. NYS, op.cit., note 2, p. 608.
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cas du renvoi de son enfant ou d'un parent? En poussant plus loin la réflexion de
la Cour suprême du Canada, dans l'arrêt Baker, certaines clés pourraient être
envisagées.
Pour ce faire, l'analyse du droit de l'étranger à mener une vie familiale
normale, semble être le chemin le plus adéquat à la promotion des droits de
l'enfant, mais surtout à ceux de la famille dans sa globalité. En en esquissant les
fondements, pourrait-on arriver à déceler certaines de ses manifestations dans les
législations et les directives canadiennes en droit de l'immigration? Voilà ce à
quoi nous tenterons de répondre.
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Section 1 - Le droit de l'étranger à mener une vie familiale normale
Il est à noter que cette section du mémoire s'inspire de la thèse de doctorat
en droit de Mylène Nys, juriste et chercheuse à l'Institut de sociologie de
l'Université Libre de Bruxelles.
L'intérêt supérieur de l'enfant ne protège pas toutes les structures
familiales. Ne serait-il pas nécessaire de mettre en place un mécanisme de
protection de l'unité de la famille? Dès lors, comprendre et analyser le droit de
l'étranger à mener une vie familiale normale s'impose. Voilà pourquoi nous
tenterons d'abord, d'énoncer le concept de «mener une vie familiale normale»
pour ensuite, pouvoir le retracer dans différentes législations afm de connaître d'un
côté, ses origines et de l'autre, les fondements de son application. Finalement, il
sera opportun de trouver les caractéristiques relatives à sa propre identité.
Toutefois, gardons à l'esprit les deux axes de confrontation: l'étranger en voie de
séparation de sa famille ou celui déjà éloigné de sa famille et la souveraineté de
l'État dans la sélection des personnes qui s'installeront sur son territoire.
A) La définition du concept de mener une vie familiale normale
Déjà, le droit de l'étranger à mener une vie familiale normale est bien
instauré et respecté dans les pays membres du Conseil de l'Europe. L'application
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de ce droit, faite par ces derniers, nous aidera à définir cette notion et à en établir
les bénéficiaires.
1. Vivre sur le même territoire
Bien qu'à première vue, comprendre la définition du droit de mener une
vie familiale normale ne puisse comporter de difficultés majeures, par contre,
l'appliquer nécessite une manipulation soignée.
Pour Mylène Nys, toute personne possède le droit fondamental de vivre
avec sa famille, ensemble, unie sur le même territoire187. Pour plusieurs d'entre
nous, « l'idée de cohabitation constitue le ciment de la vie familiale »188. Chaque
individu a de façon naturelle un droit intrinsèque de vivre en famille et de
poursuivre ainsi son développement personnel189. Bien que ce droit soit alloué
automatiquement à tous les citoyens nationaux, il constitue, parfois, la bouée de
sauvetage contre le renvoi de certains migrants, puisque la présence de ces
derniers sur le territoire d'immigration est alors prise en considération par les
autorités étatiques responsables des décisions de renvois d'étrangers.
187 Id., p. 59.
188 Sylvain GRATALOUP, L'enfant et sa famille dans les nonnes européennes, Paris, L.G.D.J.,
1998, p. 177
189 M. NYS, op.cit., note 2, p. 38.
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Depuis plusieurs années, les États d'accueil travaillent à l'adoption de
textes reflétant la reconnaissance de ce droit. Leurs efforts devraient conduire à
prendre « [l']engagement de protéger l'individu et d'assurer son développement au
travers de ses liens familiaux »190.
2. Vivre avec sa famille
Ceux qui voudront réclamer le respect du droit de mener une vie familiale
normale devront se heurter à la définition de la notion de « famille », établie
distinctement par chaque État. Toutefois, pour les sociétés occidentales
européennes, la détermination de ce concept tire ses origines de leur tradition
judéo-chrétienneI91 . Principalement, elle se conçoit à partir de la notion de
mariage, c'est-à-dire qu'elle « est limitée au couple formé par un homme et une
femme [« unis par les liens du mariage ou entretenant une relation stable »192] et à
leurs enfants193 »194. Les traditions familiales des pays de l'Europe interdisent les
pratiques de la polygamie, de l'inceste, du mariage consanguin et du mariage entre
personnes de même sexel95. C'est le modèle de la famille restreinte qui est
190 Id., p. 53.
191 d 1L,p. 8.
192 Id., p. 153.
193 Qu'ils soient le fruit d'une union produite par le mariage, de l'établissement de la filiation ou de
l'adoption.
194 M. NYS, op.cit., note 2, p. 140.
195 '. .Id., p. 141 et 140. A l'exceptIOn de l'Espagne, des Pays-Bas, de la BelgIque, du Canada et de
l'Afrique du Sud où le mariage entre personnes de même sexe est légalisé: voir WIKINEWS,
Mariage homosexuel. [En ligne], http://fr.wikipedia.org/wiki/Mariage homosexuel (Page consultée
le 30 décembre 2006)
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privilégié. Il « exclut les ascendants, les collatéraux, mais aussi les enfants majeurs
et/ou économiquement autonomes »196.
Or de nos jours, certains États accordent également une protection aux
nouvelles structures de la famille. Qu'elles soient composées de conjoints de
même sexe, de couple non-marié, divorcé ou qu'elles engendrent des naissances
hors-mariage, ces constitutions familiales ont obtenu une « certaine légitimité en
droit »197. L'évolution de la notion de famille a entraîné la prise en compte de sa
nouvelle réalité et a su s'imposer auprès des autorités étatiques198 .
Ce schéma engendré par la notion de vivre sur le même territoire et vivre
avec sa famille, fait en sorte que le droit de l'étranger à mener une vie familiale
normale est considéré le joint de consolidation entre deux droits qui vont de pair,
deux droits solidaires. Sa mise en œuvre met en jeu le droit au regroupement
familial et le droit au maintien de cette union sur le territoire d'accueil. Ces deux
éléments fondateurs se retrouvent ainsi consacrés par les principes de réunion et de
non-refoulement.
196 M. NYS, op.cit., note 2, p. 140.
197 Id., p. 141.
198 Id., p. 17.
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B) Les assises du principe fondamental de l'unité familiale
Ce droit des étrangers à mener une vie familiale trouve ses sources dans
plusieurs textes. D'abord, sur le plan international, il est protégé par des textes
universels comme la Déclaration universelle des droits de l 'homme, les Pactes
internationaux relatifs aux droits de l'homme et la Convention internationale sur
la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur
famille de l'Organisation Internationale du Travail. Ensuite, au niveau régional,
une multitude de textes législatifs européens en font état, notamment celui de la
Convention de sauvegarde des droits de l 'homme et des libertés fondamentales.
Enfin, à l'échelle nationale, l'exemple des législations internes françaises et belges
et même jusqu'à un certain point celles canadiennes, en font un principe et une
valeur centrale de nos sociétés. Au-delà de cette catégorisation linéaire, il obtient
le grade le plus élevé de la hiérarchie puisqu'il est qualifié de principe général et
fondamental.
1. Un droit de la personne: droit naturel, primordial et
universel
Mylène Nys croit qu'il s'agit d'un principe général de droit car il «répond
à une nécessité naturelle »199. Il est l'expression de l'ordre de la nature humaine se
199 Id., p. 37.
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rattachant ainsi au droit naturel. De plus, il «évoque des données à la fois
fondamentales et primordiales sans lesquelles aucun ordre juridique n'est
concevable »200.
À ce titre il se trouve ancré dans la sphère des droits de la personne. Ces
derniers nous concernent tous, qu'on soit des nationaux, des citoyens naturalisés et
même des migrants. Les classifications juridiques d'étranger, de demandeur
d'asile, de sans papiers, de réfugié ou de citoyen, ne devraient avoir d'incidence
sur son application, étant donné que tous ces termes se réfèrent ultimement à une
« personne ».
C'est dans ce cadre libéral et respectueux des droits de l'homme que
s'inscrit le droit de vivre en famille, que Mylène Nys qualifie de droit «indivisible
et égal pour tous »201. La règle de la non-discrimination trouve application autant
« entre nationaux et étrangers [qu'entre] étrangers [eux-mêmes] »202. C'est ainsi
qu'on arrive à mettre en œuvre l'égalité de traitement. De plus, c'est un droit
caractérisé d'inaliénable, puisque chaque société et chaque culture reconnaissent
que toute personne peut établir une famille avec laquelle elle pourra vivre203 .
Grâce à son caractère universel, le droit au respect de l'unité de la famille peut se
promouvoir dans la communauté internationale.
200 Id.
201 Id., p. 119.
202 Id.
203-dL, p. 127.
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2. La famille: noyau de l'unité fondamentale de la société
Bien que vivre en famille soit un principe fondamental, l'étranger, qui veut
faire respecter ce droit sur le territoire d'immigration, trouve les fondements de
son argumentation autant au niveau international que régional ou national.
Plusieurs pays s'entendent pour décrire la famille comme étant «l'unité
fondamentale de la société ». En effet, par la lettre de l'article 16 de la Déclaration
de 1948, signée lors de l'adoption par 58 pays -dont le Canada-les États évoquent
leur volonté de faire de la famille l'élément fondamental de leur société04,
puisqu'elle devrait être le moteur de leur développement et de leur harmonie. Le
concept de « l'unité fondamentale de la société» élabore l'idée selon laquelle «les
principes tendent vers la sauvegarde du droit de fonder une famille et vers la
sauvegarde du droit à l'unité familiale »205.
Nous retrouvons aussi cette notion au Canada. Toutefois, une parenthèse
constitutionnelle est nécessaire. Depuis plus d'une vingtaine d'années, la Cour
suprême du Canada a établi qu'autant les citoyens canadiens que les étrangers
204 L'article 16 de la Déclaration universelle des droits de l'Homme, précitée, note 4, se lit comme
suit: « 1. A partir de l'âge nubile, l'homme et la femme, sans aucune restriction quant à la race, la
nationalité ou la religion, ont le droit de se marier et de fonder une famille. Ils ont des droits égaux
au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution.
2. Le mariage ne peut être conclu qu'avec le libre et plein consentement des futurs époux.
3. La famille est l'élément naturel et fondamental de la société et a droit à la protection de la société
et de l'Etat ». [nous soulignons]
205 S. GRATALOUP, loc.cit., note 188, p. 177.
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peuvent revendiquer l'application et le respect des droits et libertés garantis dans la
Charte canadienne des droits et libertéi06 . Cette dernière, enchâssée dans la
Constitution canadienne, prône également le respect de l'égalité et de la non-
discrimination. Tous ses droits, à l'exception de quatre, s'appliquent aux
immigrants quel que soit leur statutjuridique207.
Mais cette Charte qUI évoque des droits et des libertés fondamentaux,
n'aborde cependant pas la question familiale. Par contre, nous oublions souvent,
de faire référence à la Déclaration canadienne des droits de 1960208 qui dans son
préambule, met l'accent sur le «rôle de la famille dans une société d'hommes
libres et d'institutions libres ». Bien que cette Déclaration n'ait qu'une valeur
quasi-constitutionnelle et que « [l]a portée du préambule d'une loi
constitutionnelle demeure problématique »209 et afortiori, d'une déclaration quasi-
constitutionnelle,
« [Il] est permis de croire que les lois d'interprétation ont incité
la Cour suprême à admettre implicitement que le préambule a une
valeur interprétative certaine [... et qu'il] sert à expliquer «l'objet et la
portée» de ses diverses dispositions. »210
206 Charte Canadienne des droits et libertés, précitée, note 7 et l'arrêt Singh et autres c. Canada
(Ministre de l'Emploi et de l'Immigration), [1985] 1 R.C.S. 177.
207 C. BRUNELLE, loc.cit., note 4, p. 600 et 601 où l'auteur indique que « les étrangers n'ont pas
le droit de vote ni le droit de se porter candidat aux élections [article 3]. Les immigrants et les
réfugiés ne peuvent prétendre à un droit d'entrer ou de demeurer au Canada [article 6]. De plus, le
droit à l'instruction dans la langue de la minorité (article 23) leur est également exclu.
208 Déclaration canadienne des droits, (1960, ch. 44), préambule.
209 C. BRUNELLE, loc.cit., note 4, p. 592.
210 Id. De plus, l'interprétation judiciaire de l'article 26 de la Charte canadienne fait en sorte que la
Déclaration canadienne conserve sa valeur puisque la Charte ne lui fait pas « disparaître quelques
droits existants non énoncés par [cette dernière] »: voir Henri BRUN, Chartes des droits de la
personne: Législation, jurisprudence et doctrine, 18e éd., Collection Alter Ego, Wilson & Lat1eur,
2005, article 26 de la Charte.
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Dans le même ordre d'idée, l'arrêt Singh211 indique que:
« La Déclaration canadienne des droits conserve toute sa force
et son effet, de même que les diverses chartes des droits provinciales.
Comme ces instruments constitutionnels ou quasi constitutionnels ont
été rédigés de diverses façons, ils sont susceptibles de produire des
effets cumulatifs assurant une meilleure protection des droits et des
libertés. Ce résultat bénéfique sera perdu si ces instruments tombent en
désuétude. Cela est particulièrement vrai dans le cas où ils contiennent
des dispositions qu'on ne trouve pas dans la Charte canadienne des
droits et des libertés... »
En faisant référence à la Déclaration canadienne, les étrangers s'assurent d'obtenir
un poids supplémentaire, ne serait-ce qu'à titre philosophique, à leurs
revendications tout en espérant obtenir une protection de leur vie familiale.
3. Le respect et la protection de la vie familiale
En reconnaissant que la famille est l'élément fondamental de nos sociétés,
les États se sont engagés sur la scène internationale à respecter et à protéger la vie
familiale:
«Nul ne sera l'objet d'immixtions arbitraires dans sa vie privée, sa
famille, son domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes à son
honneur et à sa réputation. Toute personne a droit à la rrotection de la
loi contre de telles immixtions ou de telles atteintes. »21
Ils avaient donc reconnu l'importance de la famille dans la Déclaration de
1948. Toutefois, la faible teneur contraignante de cette dernière fait en sorte que
deux pactes internationaux furent mis en place.
2ll Singh et autres c. Canada (Ministre de l'Emploi et de l'Immigration), précité, note 206, p. 224.
212 Article 12 de la Déclaration universelle des droits de l 'Homme, précitée, note 4.
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Adoptés en 1966, le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels, donnent une force obligatoire aux droits et principes auparavant établis
dans leur source originelle213 . Ils prescrivent des droits de façon plus précise et les
garantissent à toute personne, peu importe son statut, vivant sur le territoire d'un
État partie214. L'article 23215 du premier Pacte et l'article 10216 du deuxième,
mettent l'emphase sur la protection de la cellule familiale. Le Canada, ayant ratifié
ces deux Pactes217, a l'obligation de mettre en place toutes les conditions
nécessaires au respect des droits auxquels il avait consenti.
213 M. NYS, op.cit., note 2, p. 82.
214 Voir l'article 2 (1) du Pacte international relatifaux droits civils et politiques: « Les Etats
parties au présent Pacte s'engagent à respecter et à garantir à tous les individus se trouvant sur leur
territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus dans le présent Pacte, sans distinction
aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d'opirIion politique ou de
toute autre opirIion, d'origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre
situation », et l'article 2 (2) du Pacte international relatifaux droits économiques, sociaux et
culturels: « Les Etats parties au présent Pacte s'engagent à garantir que les droits qui y sont
énoncés seront exercés sans discrimination aucune fondée sur la race, la couleur, le sexe, la langue,
la religion, l'opirIion politique ou toute autre opirIion, l'origine nationale ou sociale, la fortune, la
naissance ou toute autre situation ». Pacte international relatifaux droits civils et politiques, 19
décembre 1966,999 R.T.N.D. 171, R.T. Cano 1976 n'47 (entrée en vigueur: 23 mars 1976,
accession du Canada 19 mai 1976). Pacte international relatifaux droits économiques, sociaux et
culturels, 16 décembre 1966,999 D.N.T.S. 171 (entrée en vigueur: 23 mars 1976)
215 L'article 23 se lit comme suit: « Article 23 1. La famille est l'élément naturel et fondamental de
la société et a droit à la protection de la société et de l'Etat. 2. Le droit de se marier et de fonder une
famille est reconnu à l'homme et à la femme à partir de l'âge nubile. 3. Nul mariage ne peut être
conclu sans le libre et plein consentement des futurs époux. 4. Les Etats parties au présent Pacte
prendront les mesures appropriées pour assurer l'égalité de droits et de responsabilités des époux au
regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution. En cas de dissolution, des
dispositions seront prises afm d'assurer aux enfants la protection nécessaire ».
216 L'article 10 se lit comme suit: «Article 10 Les Etats parties au présent Pacte reconnaissent que:
1. Dne protection et une assistance aussi larges que possible doivent être accordées à la famille, qui
est l'élément naturel et fondamental de la société, en particulier pour sa formation et aussi
longtemps qu'elle a la responsabilité de l'entretien et de l'éducation d'enfants à charge. Le mariage
doit être librement consenti par les futurs époux ».
2I7 Le Canada a ratifié ces deux Pactes le 19 mai 1976.
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De plus, le respect et la protection de la vie familiale ont été reconnus, d'un
côté, dans plusieurs textes législatifs -que nous analyserons dans les prochaines
pages- adoptés par le Conseil de l'Europe et où de manière expresse ou implicite,
le sujet est abordé sous l'angle de l'unité de la famille ou du regroupement familial
des étrangers; de l'autre, par l'O.I.T. qui a fait également preuve d'innovation dans
ce domaine.
Vu que l'immigration a été et est toujours principalement le fruit d'un
besoin d'une main-d'œuvre, les travailleurs migrants ont ainsi obtenu une
reconnaissance et une protection de l'unité de leur famille dans plusieurs
conventions et recommandations de l' 0.1.T218 . De même, la Convention
internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des
membres de leur familli 19 adoptée par l'Assemblée générale en 1990, mérite
d'être citée. Elle prône le principe de l'unité de la famille à son article 44 :
« 1. Les Etats parties, reconnaissant que la famille est l'élément naturel
et fondamental de la société et qu'elle a droit à la protection de la
société et de l'Etat, prennent les mesures appropriées pour assurer la
protection de l'unité de la famille du travailleur migrant.
2. Les Etats parties prennent les mesures qu'ils jugent appropriées et
qui relèvent de leur compétence pour faciliter la réunion des
travailleurs migrants avec leur conjoint ou avec les personnes ayant
avec eux des relations qui, en vertu de la loi applicable, produisent des
effets équivalant au mariage, ainsi qu'avec leurs enfants à charge
mineurs et célibataires.
218 M. NYS, op.cit., note 2, p. 86 où l'auteur donne l'exemple de «la convention n097 concernant
les travailleurs migrants (révisée en 1949) interdit aux États de prendre des mesures de renvoi à
l'encontre du travailleur admis à titre permanent en cas d'incapacité de travail ».
219 Elle a été adoptée le 18 décembre 1990 et elle est entrée en vigueur le 1er juillet 2003.
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3. Pour des raisons humanitaires, les Etats d'emploi envisagent
favorablement d'accorder l'égalité de traitement, aux conditions
prévues au paragraphe 2 du présent article, aux autres membres de la
famille du travailleur migrant. »
Dès son entrée en vigueur le 1er juillet 2003, cette Convention invite les
États signataires non seulement, à respecter la réunification des membres de la
famille du travailleur migrant, mais aussi à lui assurer une protection de l'unité de
sa cellule familiale. Le Canada n'en a pas fait partie.
À cela vient s'ajouter le modèle régional européen, où le respect du droit
des migrants à vivre en famille reçoit une reconnaissance quasi-exemplaire,
puisqu'il se retrouve dans plusieurs textes législatifs. D'abord, la Convention
européenne d'établissement de 1955 demande aux États « qu'ils tiennent compte,
en cas d'expulsion, des liens familiaux du travailleur »220. Cette exigence protège
ainsi l'unité de la famille de ce dernier. Puis, la Convention européenne relative au
statut juridique du travailleur migrant de 1977 établit, quant à elle, un droit au
regroupement familial en faveur de la famille du travailleur étranger221 . Par la
suite, en 1961 arrive la Charte sociale européenne, qui demande aux pays de
mettre en place toutes les conditions nécessaires pour le regroupement des
membres de la famille du travailleur immigrant222. Enfin, le Traité d'Amsterdam
220 Convention européenne d'établissement, Paris, 13.XII.1955 et S. GRATALOUP, loc.cit., note
188, p. 93 et 94.
221 Convention européenne relative au statut juridique du travailleur migrant, Strasbourg,
24'xI.1977. Voir: l'article 12 de cette Convention pour le droit au regroupement familial, et S.
GRATALOUP, loc.cit., note 188, p. 93 et 94.
222 Charte sociale européenne, Turin, 18.X.1961. Voir: l'article 19 de cette Charte et S.
GRATALOUP, loc.cit., note 188, p. 93 et 94.
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de 1997 «prévoit que l'Union européenne continue à respecter les droits
fondamentaux tels qu'ils sont garantis [... ] en tant que principes généraux de droit
communautaire »223 et proclame le respect des droits de l'homme.
Tous ces textes ne sont que le reflet d'une prise de conscience des autorités
étatiques: pour attirer et sauvegarder, principalement, une saine main-d'œuvre
étrangère dans leurs pays d'immigration, les États devaient prendre l'engagement
de réunir les familles et de maintenir leur union sur leur territoire.
Toutefois, le texte législatif le plus pertinent et le plus invoqué devant les
instances judiciaires européennes, est celui de la Convention de sauvegarde des
droits de l 'homme et des libertés fondamentales plus couramment surnommée la
Convention européenne des droits de l'homme (C.E.D.Hl24• Cette dernière
attribue à toute personne «relevant de la juridiction des États contractants »225 les
droits et les libertés qui y sont inscrits. Elle s'applique autant aux ressortissants
nationaux qu'aux étrangers. Son caractère universel n'est pas vain, puisque
223 Traité d'Amsterdam modifiant le Traité sur Conseil de l'Europe, les traités instituant les
communautés européennes et certains actes connexes, Journal officiel C 340, 10 novembre 1997.
Voir S. GRATALOUP, loc.cit., note 188, p. 101 où l'auteur explique à la même page, qu'ainsi:
« Cette référence expresse aux principes généraux de droit laisse la latitude à la Cour de justice
d'adapter les droits fondamentaux proclamés aux spécificités du droit communautaire et le cas
échéant, de s'écarter de l'interprétation de la Cour de Strasbourg ».
224 Convention de sauvegarde des droits de l 'homme et des libertés fondamentales, 4 novembre
1950,213 RT.N.D. 221, STE. 5 [Convention européenne des droits de l'homme] (ci-après
C.E.D.H.)
225 Article 1 C.E.D.H.
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plusieurs de ses dispositions touchent spécifiquement les migrants et de manière
directe ou indirecte, le respect de la vie familiale226.
Bon nombre de ses articles protègent l'immigration familiale227. Les États
doivent respecter certaines dispositions qui sont «suffisamment précise[s] et
complète[s] pour produire des effets directs [en droit interne] »228, comme c'est le
cas de l'article 8 (1) de la C.E.D.H. Ce dernier fait du droit au respect de la vie
privée et familiale un droit de l'homme229. Il proclame, à son premier alinéa, peu
importe la nationalité de l'individu, le droit au respect de la vie familiale. L'État ne
pourrait porter atteinte à ce droit que si cela est nécessaire, vu certaines
circonstances d'ordre public:
« Article 8 - Droit au respect de la vie privée et familiale
1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son
domicile et de sa correspondance.
2. Il ne peut y avoir ingérence d'une autorité publique dans l'exercice de
ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et
qu'elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est
nécessaire à la sécurité nationale, à la sûreté publique, au bien-être
économique du pays, à la défense de l'ordre et à la prévention des
infractions pénales, à la protection de la santé ou de la morale, ou à la
protection des droits et libertés d'autrui. »
Cet article est invoqué par les migrants en cours de renvoi ou à qui les autorités
publiques leur interdisent l'entrée dans un État contractant à cette Convention. Il
226 Cependant, la C.E.D.H. « distingue les personnes en situation régulière et celle qui ne le sont
pas, certaines dispositions de la CEDH ne s'appliquant pas aux étrangers en situation irrégulière» :
voir T. KENNEYBREW, loc.cit., note 88, p. 252.
227 Voir S. GRATALOUP, loc.cit., note 188, p. 102 où l'auteur mentionne l'article de la CEDH
dont, l'article 12 qui garantit la liberté matrimoniale, l'article 3 qui prohibe les traitements
inhumains et dégradants.
228 E. KRINGS, loc.cit., note 156, p. 80.
229 T. KENNEYBREW, loc.cit., note 182, p. 252 et 253.
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ne donne aucun droit d'entrée ou de séjour, néanmoins, pennet à un étranger
d'invoquer la violation de sa vie familiale, quand il se voit empêché d'être
physiquement avec sa famille et qu'il craint ainsi le démembrement de sa vie
familiale23o.
L'État devra prendre en considération le droit de l'étranger de mener une
vie familiale nonnale et d'en maintenir l'unité, sans nuire à l'ordre public. Puisque
l'État peut s'ingérer dans l'exercice de ce droit pour les raisons mentionnées à
l'alinéa 2 de l'article 8 de la C.E.D.N, les autorités publiques doivent faire un
contrôle de la proportionnalité entre les raisons ou les buts d'intérêt public, qui
pennettent l'ingérence étatique et le droit de l'individu au respect de sa vie
familiale231 . Une mesure telle que l'expulsion peut:
« Avoir pour effet de priver totalement le requérant de toute vie
familiale dans l'hypothèse où il est acquis qu'il n'a aucune attache
familiale dans son pays d'origine. Cela pose la question de savoir si
l'ingérence pennise par l'article 8 peut aboutir à la négation même du
droit. »232
La question est donc de savoir si la règle établie par l'État est raisonnable et
nécessaire dans une société libre et démocratique, pour qu'elle puisse ainsi, porter
atteinte à un droit fondamental de l'individu.
230 S. GRATALOUP, loc.cit., note 188, p. 103.
231 Voir T. KENNEYBREW, loc.cit., note 182, p. 253, M. NYS, op.cit., note 2, p. 128 et X.
VANDENDRIESSCHE, op.cit., note 183, p. 14.
232 X. VANDENDRIESSCHE, op.cit., note 183, p. 14.
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De plus en plus, les migrants européens invoquent couramment cette
disposition, ce qui engendre une jurisprudence abondante. Le fait de juger chaque
litige au cas par cas et d'encombrer davantage le système judiciaire peut paraître
un fardeau excessif pour l'État. Toutefois, se doter d'une disposition similaire
serait déjà un remède adéquat à plusieurs cas litigieux d'enfants, de parents, de
couple et de famille dont l'unité de leur cellule familiale est mise en péril par des
législations et des décisions prises avec peu de flexibilité par les autorités étatiques
canadiennes.
Pour être plus près de la sphère des droits nationaux, l'exemple de la
reconnaissance de la protection et du respect de l'étranger de mener une vie
familiale normale, dans les constitutions belges et françaises est pertinent en
l'espèce. Ces dernières enchâssent des libertés et des droits fondamentaux de la
personne comme ceux de l'égalité et de la non-discrimination. Ainsi, les étrangers
peuvent revendiquer le respect des dispositions constitutionnelles. En effet, une
valeur constitutionnelle est attribuée à la protection de la vie familiale. Pour ce qui
est de la constitution belge, l'article 191 pose le principe selon lequel l'étranger est
assimilé au belge « sauf disposition légale contraire »233. Aussi, le migrant peut-il
invoquer le respect de sa vie privée et familiale, établi par l'article 22 et le respect
233 Voir M. NYS, op.cit., note 2, p. 71. L'article se lit comme suit: « Tout étranger qui se trouve
sur le territoire de la Belgique, jouit de la protection accordée aux personnes et aux biens, sauf les
exceptions établies par la loi ».
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de mener une vie conforme à la dignité humaine, établi à l'article 23234. À son
tour, la constitution française garantit le droit de mener une vie familiale normale
aux étrangers, par son préambule qui s'adresse à «l'homme en général, sans
distinction de nationalité »235.
Par un jeu d'interprétation, il est possible d'arriver à une compréhension
des constitutions nationales européennes en faveur des migrants. Cependant, la
recherche d'un droit similaire dans la législation canadienne n'aboutit
principalement, qu'à trouver des principes généraux reliés aux droits et libertés de
la personne. Comment se fait-il? Pourquoi le législateur canadien n'a-t-il exprimé
ce droit dans aucun texte, contrairement aux législateurs européens qui ont senti le
besoin de l'inscrire au sommet de leurs normes? Une des réponses possibles pour
ce manque de références législatives est que ce phénomène, pour ne pas dire ce
droit, « s'inscrit dans l'ordre naturel des choses [... ] »236 et qu'ainsi, il n'est pas
234« L'article 22 reconnaît à chacun le droit au respect de sa vie privée etfamiliale, saufdans les
cas et conditionsfixés par la loi, et l'article 23 le droit de mener une vie familiale conforme à la
dignité humaine, ce qui comprend le droit du travail et au libre choix d'une activité
professionnelle; le droit à la sécurité sociale, à la protection de la santé et à l'aide sociale,
médicale et ou juridique; le droit à un logement décent; le droit à la protection d'un
environnement sain et le droit d'épanouissement culturel et social» : voir M. NYS, op.cit., note 2,
p. 72. Ceci dit, le législateur fixe des limites aux garanties consenties aux étrangers. D'abord, les
garanties ne valent que pour « la protection accordée aux personnes et aux biens» et « [i]ls ne sont
garantis aux étrangers que si la loi n'y déroge pas» : voir M. NYS, op.cit., note 2, p. 72. De plus, le
principe d'égalité et de non-discrimination n'exclut pas la possibilité « qu'une différence de
traitement soit établie entre les catégories de personnes pour autant qu'elle repose sur un critère
objectif et qu'elle soit raisonnablement justifiée» : voir M. NYS, op.cit., note 2, p. 77.
235 Voir T. KENNEYBREW, loc.cit., note 182, p. 257.
236 M. NYS, op.cit., note 2, p. 38.
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nécessaire d'en exprimer sa teneur expressément. Pourtant, la généralité de ce
principe « offre une solution pour résoudre des conflits ignorés du législateur »237.
En perspective, le Canada arrivera-t-il un jour à reconnaître le « rôle de la
famille dans [notre société] », inscrit dans le préambule de la Déclaration
canadienne et qui permettra d'aboutir à un droit pour la protection de la vie
familiale ou à tout le moins, d'indiquer que la famille et sa protection sont une
valeur fondamentale de notre société ?
À défaut de pouvoir répondre à cette question, nous constatons qu'autant
au niveau international, régional ou national, l'étranger peut fonder ses
revendications sur les devoirs juridiques qui incombent aux autorités. Ces
obligations ne sont que le reflet d'une valeur universelle et confinée dans des
textes juridiques à force probante. Leurs mises en œuvre et leurs respects
dépendent, jusqu'à présent, de la bonne volonté des États.
237 clL,p.36.
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C) Les fondements de l'application du droit de l'étranger à mener une vie
familiale normale
Les pays membres du Conseil de l'Europe se sont engagés à respecter ce
droit de façon expresse par la C.E.D.N. Le sens et la portée de ce droit ne peuvent
ainsi être modifiés par les États qui souhaiteraient s'en dévier ou le vider de son
sens par certaines limitations juridiques. Cette garantie régionale fait également
partie des droits nationaux. Plusieurs pays européens dont la France et la Belgique,
ont légiféré de manière directe dans le domaine de la famille migrante. Un survol
de leurs garanties nous ouvrirait de nouveaux horizons.
Les deux pôles du droit de mener une vie familiale normale ont ainsi fait
l'objet de législations nationales spécifiques. Les exemples de lois françaises et
belges portant d'abord, sur le regroupement familial, sont le reflet du premier pivot
et ensuite, sur le maintien sur le territoire d'immigration d'étrangers, sont l'image
du deuxième. Le Canada ne s'est pas encore penché sur la question du droit des
étrangers à mener une vie familiale normale quant au maintien de l'unité de la
cellule familiale sur son territoire.
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1. Premier pôle: droit au regroupement familial
À ses débuts, le droit au regroupement familial ne visait que la famille d'un
migrant travailleur pour ensuite, s'étendre à tous les migrants. Étant donné les
nouvelles conditions socio-économiques, les législateurs nationaux occidentaux
érigent un mur de plus en plus élevé, en élaborant ou en révisant les lois
souscrivant au droit au regroupement familial, pour ainsi en restreindre l'accès à sa
revendication par un migrant. Néanmoins, voici l'exemple de deux lois nationales
européennes qui reconnaissent le droit au regroupement familiae38.
La première est celle de l'ordonnance française du 2 novembre 1945239 .
D'un côté, elle respecte ce droit sous certaines conditions relatives au droit
d'établissement et à la durée du séjour sur le sol français d'un migrant et de
l'autre, ouvre la voie à sa revendication, au citoyen français ayant des membres de
sa famille à l'étranger. De plus, la France fait du droit à l'autorisation d'accès au
territoire français et à l'octroi d'un titre de séjour pour des raisons de
regroupement familial, un principe général de droit en 1978, pour ensuite, lui
attribuer une reconnaissance constitutionnelle en 199324°.
238 Ajoutons qu'il existe également le règlement 1612/68 en droit communautaire européen pour ce
qui concerne le regroupement familial. Voir l'article 10 de ce règlement « qui prévoit le droit au
regroupement familial pour les travailleurs communautaires quelle que soit la nationalité des
membres de la famille»: voir S. GRATALOUP, loc.cit., note 188, p. 98.
239 Cette ordonnance « s'applique « sous réserve des conventions internationales »; [elle] énonce
donc d'emblée sa « soumission» aux traités et conventions internationales» : voir T.
KENNEYBREW, loc.cit., note 182, p. 259. Ceci dit, « le droit au regroupement familial n'est pas
absolu» à la même page.
240 Id., p. 260.
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La seconde, celle de l'article 10 (4) de la loi belge du 15 décembre 1980,
concernant l'accès au territoire, le séjour, l'établissement et l'éloignement des
étrangers24!, est destinée à promouvoir l'unité de la famille par le regroupement du
conjoint et des enfants à charge du migrant. Mais bien que nécessaire, cette seule
possibilité n'est pas suffisante: il faut que les membres de cette famille obtiennent
un « statut administratif non moins favorable que celui qui est reconnu au parent
rejoint »242.
2. Corollaire: droit au maintien sur le territoire
En d'autres termes, ce droit ne peut se déployer complètement sans le
respect et la mise en œuvre de la deuxième partie, d'ailleurs aussi importante que
la première, se rattachant au concept de base de l'unité de la famille et qui
correspond à une approche visant la protection de cette dernière, bien que certaines
prérogatives de l'État soient affaiblies243 .
241 M. NYS, op.cit., note 2, p. 60. «L'article 10,4° de la loi de 1980 dispose ainsi dans sa version
originaire que: Sous réserve de l'article 12, sont de plein droit admis à séjourner plus de trois mois
dans le Royaume: [... ] le conjoint étranger d'un étranger admis ou autorisé à séjourner dans le
Royaume qui vit avec ce dernier, ainsi que leurs enfants qui n'ont pas atteint l'âge fixé par la loi
belge pour la majorité civile et qui sont à leur charge et qui vivent avec eux» : voir M. NYS,
op.cit., note 2, p. 62.
242 Id., p. 64. C'est le principe des droits dérivés inscrit à l'article 13 de la loi de 1980. Il Ya
dérogations à ce principe dans les cas de renvoi ou d'expulsion pour des raisons d'ordre public.
Voir Id., p. 66.
243 S. GRATALOUP, loc.cit., note 188, p. 224.
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Il s'agit là du droit de l'étranger au maintien sur le territoire d'immigration.
Corollaire du droit au regroupement familial, il consiste à garder uni sur la même
terre d'accueil tous les membres d'une famille. Cette règle est considérée par
Sylvain Grataloup, maître de conférences à l'Université P. Mendès France-
Grenoble, comme un droit fondamental244 . C'est à ce titre que l'ordonnance
française de 1945 met en place la «catégorie dite des étrangers non
expulsables »245. Les migrants visés par une mesure de renvoi peuvent donc
revendiquer le droit au maintien sur le territoire s'ils remplissent les conditions de
la loi relative à l'ordre public, aux liens familiaux, à la durée de résidence et/ou à
leur état de santé246. De ce fait, le législateur français essaie de concilier le non-
refoulement du territoire et les attributs d'une vision d'intérêts étatiques.
244 Selon Sylvain Grataloup, « Le droit au maintien sur le territoire est bien plus qu'un privilège
mais s'inscrit dans la sphère des droits fondamentaux, sous la bannière du droit à mener une vie
familiale normale », Id., p. 223.
245 A. BOCKEL, op.cit., note 3, p. 204. C'est l'ordonnance du 2 novembre 1945 relative aux
conditions d'entrée et de séjour des étrangers en France. Pour connaître toutes les catégories de
personnes admissibles au droit au maintien sur le territoire consulter l'article 25 de cette
ordonnance. Voici quelques exemples: les mineurs ne peuvent faire face à une mesure
d'éloignement, l'étranger marié depuis au moins un an avec un français échappe à une mesure
d'éloignement si la communauté de vie existe toujours et que le conjoint français ait toujours sa
nationalité, un parent d'un enfant français a droit au maintien sur le territoire à la condition qu'il
exerce l'autorité parentale ou qu'il subvienne à ses besoins, etc.
246 X. VANDENDRIESSCHE, op.cit., note 183, p. 130 à 155. Cependant, il est à noter que cette
ordonnance a été récemment modifiée par la LOI n° 2003-1119 du 26 novembre 2003 relative à la
maîtrise de l'immigration, au séjour des étrangers en France et à la nationalité. Pour de plus amples
détails, consulter les articles 36 à 42 modifiant l'article 25 de l'ordonnance de 1945 et les mesures
de renvois.
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3. En droit canadien, seul le regroupement familial trouve
écho
Jusqu'à présent, le législateur canadien n'a tenu compte que du droit au
regroupement familial. Effectivement, la L.I.P.R. fait de la réunification familiale
un des objectifs de la politique canadienne en matière d'immigration247• Pour le
parrainage d'un membre de leur famille, les résidents permanents ou les citoyens
canadiens peuvent revendiquer ce droit s'ils remplissent toutes les conditions
• 248 Cd" , d 1 'd' rt·reqUIses . es emleres permettent, apres e ongues proce ures, a ce aIlles
familles séparées d'être réunies de nouveau sur le sol canadien.
Ces systèmes de réunification familiale et de maintien sur le territoire
nécessitent énormément d'aménagements, pour qu'ils puissent refléter et garantir
les droits fondamentaux de la personne migrante. Dans ce contexte, nous pouvons
citer deux lacunes de base: d'abord, quand un migrant a une famille sur le
territoire d'accueil, le mécanisme de renvoi ne devrait être mis en application que
pour des cas exceptionnels, relevant essentiellement des cas de sécurité nationale;
ensuite, le regroupement familial n'est toléré qu'à certaines conditions qui,
souvent, prennent plusieurs mois, voire plusieurs années, avant qu'elles ne soient
247 Citoyenneté et Immigration Canada, op.cit., note 9, p. 22.
248 Les membres de la famille pouvant être parrainés sont l'époux, le conjoint de fait, l'enfant, le
père ou la mère ou un autre membre prévu dans le règlement. Pour obtenir toutes les conditions
nécessaires à une demande de parrainage, consulter les articles 13 et suivants de la L.I.P.R. et les
articles 116 et suivants du Règlement sur l'immigration et la protection des réfugiés, précité, note
34 sans oublier ses articles de déftnition (voir les articles 1 à 5).
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remplies, ce qui entraîne une séparation longue et périlleuse pour de nombreuses
familles.
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D) Les caractéristiques propres au droit de l'étranger à mener une vie
familiale normale
Après avoir analysé la définition, l'origine et l'application du droit de
l'étranger à mener une vie familiale normale, une recherche sur son identification
paraît nécessaire. En Europe, la pratique de ce droit a fait en sorte que les
législateurs, les cours et la Cour de Strasbourg lui attribuent des caractéristiques
propres, qui sont le fruit de leurs interprétations de l'article 8 de la C.E.D.H et de
leurs propres valeurs occidentales.
1. Décisions administratives discrétionnaires
D'abord, rappelons-nous le caractère discrétionnaire de la demande de
considérations humanitaires par les agents d'immigration canadiens. C'est à ce
même titre que se qualifient les décisions prises en vertu du droit de l'étranger à
une vie familiale. Ce droit « est et reste une mesure administrative, soumise au
contrôle classique de l'excès de pouvoir »249: son évolution, pour chaque cas
spécifique, se fait dans le cadre d'une prise de décision administrative
discrétionnaire. Les situations dans lesquelles sont engagés les migrants sont
toutes uniques et c'est grâce à ce genre de système, que les autorités étatiques sont
plus à même de pouvoir répondre convenablement et de façon humanitaire aux cas
249 M. NYS, op.cit., note 2, p. 462.
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auxquels la loi ne peut procurer de solution adéquate. Toutefois, ce pOUVOIr
discrétionnaire peut engendrer des situations où un contrôle judiciaire de ces
décisions devient nécessaire.
2. Possibilités d'ouverture à la revendication de ce
droit
Ensuite, l'ouverture à la réclamation de ce droit est impossible pour les
étrangers célibataires et sans enfant ou encore dans les cas de divorce ou d'absence
de vie commune250 . Par contre, la protection accordée par ce droit s'applique à la
famille légitime/nucléaire comme vue précédemment251 . Conçues de cette façon,
les possibilités d'ouverture à la revendication de ce droit sont de plus en plus
restreintes. Malgré tout, il reste, pour l'étranger, le moyen à soulever lors de
procédure de renvoi.
250 S. GRATALOUP, loc.cit., note 188, p. 15. De plus, bien qu'il n'existe pas de « différence
substantielle entre le mariage et le concubinage, sous [certaines] réserves, [... ] l'autorité
administrative et le juge semblent toutefois réticents pour admettre la prise en compte des situations
de concubinage. Il semble toutefois que les situations de concubinage soient plus aisément prises
en compte en présence d'enfants ». page 15 et 16 de S. GRATALOUP, loc.cit., note 188.
Également, la vie familiale, simplement future, n'ouvre pas le droit à la revendication du droit de
l'étranger de mener une vie familiale normale. « Toutefois, lorsque, dans un couple, l'épouse attend
un enfant, le juge peut être amené à admettre l'existence d'une violation des stipulations de l'article
8 ».
251 Voir le chapitre deuxième, section 1, A) point. 2. De plus voir S. GRATALOUP, loc.cit., note
188, p. 15. il est à noter que dans certaines circonstances, le droit de mener une vie familiale
normale peut s'étendre dans les cas où les liens familiaux reposent sur l'adoption ou la délégation
de l'autorité parentale. Voir S. GRATALOUP, loc.cit., note 188, p. 16. Pour ce qui est des liens
établis avec les collatéraux et les ascendants les juges sont encore réticents à les admettre bien que
dans certaines circonstances ils sont pris en compte « pour évaluer l'équilibre à ménager entre la
protection de la vie familiale de l'étranger et les considérations d'ordre public justifiant la mesure
d'éloignement» : voir M. NYS, op.cit., note 2, p. 201.
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3. Établissement de critères essentiels: facteurs à
considérer
Enfin, certains critères sont essentiels à l'établissement ou au rejet de la
demande de protection de la vie familiale d'un étranger. C'est à ce dernier de
soulever et de prouver tous les éléments qu'il juge primordiaux, pour la protection
de l'intérêt de sa vie familiale. Les données essentielles requises peuvent se
répartir en trois catégories principales: vie familiale préexistante et établie, la
durée du séjour et de l'intégration de l'étranger et la nécessité pour lui et sa famille
de poursuivre leur vie dans le pays d'immigration.
Premièrement, le migrant doit faire la preuve d'une vie familiale
préexistante et établie. Le lien qui l'unit avec les membres de sa famille ne doit
pas simplement être juridique, mais doit également exister dans les faits252. Il peut
être pluriel, c'est-à-dire qu'il ne se limite pas à la famille nucléaire et peut inclure
les collatéraux et les ascendants, si la preuve d'une situation de fait est
rapportée253 . De plus, les liens familiaux doivent être authentiques afin de contrer
les mariages ou les adoptions fictifs254. Ainsi, la preuve de la cohabitation ou de
contacts réguliers comme dans l'exemple d'un parent avec son enfant, sera
252 S. GRATALOUP, loc.cit., note 188, p. 191.
253 Id., p. 193 indique: « Tandis que les juridictions des États européens retiennent pour la plupart
une conception étroite de la notion de famille [...] la cour de Strasbourg étend cette notion à
d'autres membres de la famille, les collatéraux ou les ascendants à tel point que « les cours
européennes [00'] constatent une situation de fait plus qu'elles ne se fondent sur une situation
juridique » ».
254 Id., p. 198.
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nécessaire255 . En ce qui concerne spécifiquement cette dernière situation, « le lien
de dépendance entre l'enfant et son parent [sont, d'une part,] la minorité [et,
d'autre part,] la prise en charge de l'enfant »256.
En second lieu, il est, sans aucun doute, utile de porter à l'attention de
l'autorité étatique responsable de rendre une décision sur le cas d'espèce, la durée
du séjour et de l'intégration de l'étranger en cause. Mettre en preuve les attaches
effectives du migrant dans le sol d'accuei1257 justifie également sa demande
relative à la protection de sa VIe familiale. Là, une précision concernant la
nationalité d'un membre de la famille du migrant s'impose. Quelle que soit sa
nationalité, elle ne sera ni un obstacle ni un privilège: elle n'a aucune incidence
sur l'accueil ou le rejet de sa demande. Voici l'exemple, de plus en plus commun,
d'un enfant ayant la nationalité du pays d'accueil et dont le père est visé d'une
mesure de renvoi. La nationalité de l'enfant n'attribuera aucun droit au parent258 .
Par contre, l'élément qui alimente davantage la revendication du migrant, est la
pérennité de son séjour259 . Plus ce dernier est long, plus les cours sont hésitantes à
repousser le droit à une vie familiale26o. La longue durée du séjour du migrant
n'empêche pas les autorités étatiques de prendre en considération l'historique de
ce dernier, en ce qui a trait à« la précarité qui découlait de l'irrégularité de sa
255 Id., p. 208.
256 Id.
'57-~ Id., p. 210.
258 Id., p. 21!.
259 X. VANDENDRIESSCHE, op.cit., note 183, p. 19.
260 Id. Le législateur français a indiqué par la « circulaire du 12 mai 1998 [... ) qu'une durée de
séjour inférieure à 5 ans ne peut qu'exceptionnellement permettre de considérer l'ancienneté de la
présence en France ».
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situation [ainsi qu'à] l'existence d'une fraude à la loi »261. Malgré tout, le critère
de la « résidence effective et permanente» demeure très pertinent.
Avant d'entamer l'élaboration du dernier élément, rappelons-nous qu'il
existe deux exceptions au principe de la souveraineté des États par rapport à la
sélection de candidats qui pourront s'installer sur leur territoire. La première
concerne le droit d'asile et la deuxième le droit de vivre en famille262. Toutes deux
découlent du fait que le migrant en cause ferait face à des obstacles majeurs s'il
devait poursuivre sa vie ailleurs263 . À ce titre, s'il est possible pour le migrant et sa
famille de résider à l'étranger ou pour ainsi dire d'y « transporter »264 leur vie
familiale, plus particulièrement dans leur pays d'origine, la violation de leur droit
de mener une vie familiale normale sur la terre d'accueil sera éliminée.
Pour ce qui est donc du troisième critère, le migrant devra établir la
nécessité pour lui et sa famille de poursuivre leur vie dans le pays
d'immigration265 . Pour ce faire, il démontrera qu'ils ne peuvent mener une vie
familiale à l'étranger, à cause des conditions d'insécurité qui règnent dans leur
pays d'origine, ou qu'il est impossible matériellement d'emmener sa famille avec
lui266, ou encore, qu'il « ne dispose plus d'attaches familiales dans son pays
261 dL,p. 20.
262 M. NYS, op.cit., note 2, p. 263.
263 Id.
264 X. VANDENDRIESSCHE, op.cit., note 183, p. 17.
265 dL,p. 16.
266 Id., p. 17. L'auteur donne des exemples d'une impossibilité matérielle: « placement d'enfants
au service de l'aide sociale à l'enfance par ordonnance du juge des enfants ».
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d'origine »267. Également, l'impossibilité peut dépendre soit de l'état de santé du
requérant qui nécessite une présence dans le pays d'accueil, soit de l'absence de
documents requis dans le pays de renvoi268 . Cette nécessité peut aussi découler du
fait que l'intéressé subvient seul, moralement et matériellement aux besoins de sa
famille résidant avec lui sur la terre d'immigration269.
En dernier lieu, la mise en évidence de toutes ces caractéristiques ne
garantit pas nécessairement que la demande de l'intéressé soit automatiquement
accueillie. En effet, les autorités administratives devront se fonder sur le critère de
la proportionnalité pour ainsi soupeser tous les facteurs qu'ils soient en faveur du
demandeur ou de l'État270 . Leurs décisions devront refléter leur appréciation de
l'atteinte à l'ordre public par le migrant ou le respect à la vie familiale de ce
dernier. Ce n'est qu'à partir de cette oscillation pour peser le pour et le contre, que
l'on pourra possiblement qualifier ce raisonnement de juste et d'équitable.
267 Id.
268 M. NYS, op.cit., note 2, p. 407 où le manque de documents requis est qualifié d'impossibilité
administrative. (Vérifier le cas ou le pays d'origine ne veut plus reprendre son ressortissant)
269 X. VANDENDRIESSCHE, op.cit., note 183, p. 18. Il est à noter que le soutien procuré «ne doit
pas être trop indirect ».
270 Id., p. 14.
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Section 2 - Les manifestations du droit de mener une vie familiale
normale au Canada
Pour la société canadienne, la stabilité et la sécurité reposent sur la
famille271 . Dans cette perspective, nous pouvons déceler quelques indices qUI
laissent entrevoir une ouverture face au principe de l'unité de la famille.
A) Un système satellite gravite autour du noyau des valeurs de la société
canadienne
Ces indices gravitent tous autour du noyau des valeurs de la société
canadienne. Ils se caractérisent soit par des règles déjà établies par le Canada ou
soit par des notions qui nécessitent de plus amples développements par les
tribunaux et le législateur canadiens. Analysons-les de plus près.
1. Des critères d'évaluation et de la pertinence de facteurs
multiples
Au risque de devoir nous répéter, les caractéristiques qui sous-tendent la
prise de décisions discrétionnaires basées sur des considérations humanitaires des
agents d'immigration canadiens, ressemblent aux critères établis par l'article 8 de
271 C' . 1 . . Cd' 9 9ltoyennete et mrmgratlOn ana a, Op.Clt., note ,p. .
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la C.E.D.H. Toutefois, leurs similarités ne visent pas la même finalité. Tandis que
le Conseil de l'Europe favorise l'unité de la famille, les agents d'immigration
Canada ont la directive d'attribuer un poids important à tous les facteurs, sans
qu'aucun ne soit déterminant dans des situations relevant essentiellement de la
dislocation familiale272. Un contrôle de la proportionnalité de tous les éléments
invoqués est ainsi privilégié.
Bien que la décision de l'agent d'immigration soit discrétionnaire, les
facteurs sont établis par les directives ministérielles afin de sauvegarder la
cohérence et« la plus grande uniformité possible »273. D'ailleurs, nous pouvons les
répertorier en quatre catégories inter-reliées: le récit, les liens familiaux, la
situation du pays d'origine et les facteurs généraux.
Le récit du demandeur est pris en considération. Il se compose d'une part,
de la preuve de son statut juridique (antérieur à l'établissement de sa famille et
actuel)274 et de l'autre de son degré d'établissement. Ce dernier implique que la
personne devrait être en mesure d'établir tous les faits relatifs à ses antécédents
d'emploi, à sa situation financière, à ses études et ses compétences linguistiques, à
certains indices d'intégration dans sa collectivité, et finalement à son dossier
272 Citoyenneté et Immigration Canada, op.cit., note 39, p. 15.
273 Id., p. 8.
274 Id., p. 31.
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criminet275. Le requérant aura plus de possibilité de voir sa demande acceptée s'il
démontre« un degré appréciable d'établissement au Canada »276.
Sur un même pied, les liens familiaux du demandeur sont pris en compte.
Les agents doivent constater la véracité et la bonne foi de ses liens avec sa
famille277. En d'autres termes, l'état matrimonial du requérant, le soutien affectif et
financier, la fréquence de ses relations avec sa famille et particulièrement avec ses
enfants seront évalués278. Ces facteurs sont pertinents dans le cas d'une possible
séparation des siens.
Dans certains cas, les liens du demandeur avec son pays d'origine et
également la situation de ce dernier, justifient le séjour prolongé au Canada. D'une
part, des circonstances, telles que la guerre ou des troubles civils, sont des
situations échappant au « contrôle» du requérant et viennent soutenir sa demande.
De l'autre, les liens de la personne visée et des membres de sa famille avec leur
pays d'origine, tels que la sauvegarde de leur langue maternelle, la fréquence de
leurs voyages et les attaches familiales peuvent étayer ou non les considérations
h .. 279umanltmres .
275 Id., p. 26 et 27.
276 Id., p. 17.
277 Id., p. 32.
278 Id., p. 31.
279 Id., p. 17, 30 et 31.
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Enfin, des facteurs généraux quant à la protection des intérêts du Canada,
tels que l'ordre, la sécurité et la santé publics, combinés à ceux exposés ci-haut,
octroient tous les outils nécessaires à l'agent d'immigration pour établir le degré
ou le poids à attribuer à chacun des éléments soulevés. De la sorte, les
responsables peuvent évaluer s'il est plus adéquat de rejeter la demande du
requérant et de procéder au renvoi.
Qu'ils soient canadiens ou européens, tous ces critères, quelque peu
différents quant à leur forme, mais similaires quant à leur fond, n'aboutissent pas
législativement - au Canada - à faire de l'unité de la famille un droit de mener une
vie familiale normale. Néanmoins, malgré ce taux de succès peu élevé, les facteurs
utilisés pour des situations impliquant des enfants, par les magistrats canadiens et
le souci de ces derniers de maintenir la réunification de la famille, n'engendrent-ils
pas une reconnaissance implicite de l'unité de la famille ayant des enfants à charge
au Canada, ou à tout le moins ne décèlent-ils pas des traces de son application dans
les faits280 ? Quelle que soit la réponse, d'autres éléments laissent entrevoir la
reconnaissance de ce principe.
280 Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 51.
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2. Citoyenneté: durée et degré effectif d'établissement
Entre autres, celui de l'attribution de la citoyenneté canadienne à un
migrant qui, à première vue, peut paraître un élément éloigné du droit de l'étranger
à la reconnaissance de sa vie familiale. Cependant, la citoyenneté «est depuis
longtemps considérée comme un des instruments les plus appropriés à assurer une
intégration optimale des étrangers établis dans un pays de manière durable »281. Un
résident permanent qui réside pendant trois ans sur le sol canadien se voit offrir la
possibilité d'obtenir la citoyenneté canadienne282. La durée du séjour permet
l'octroi de ce statut, quel que soit le degré effectif d'établissement de la personne
en cause. Les migrants les plus concernés par cette étude, n'ont aucun statut
juridique régulier. Néanmoins, leurs liens familiaux et leur intégration à la vie
canadienne, qui souvent est d'une durée de plus de trois ans, ne suffisent-ils pas à
leur accorder le minimum, c'est-à-dire un statut juridique régulier qui leur
permettrait de mener une vie familiale normale au Canada et ainsi de mettre de
côté leur statut irrégulier?
281 M. NYS, op.cit., note 2, p. 67.
282 L'article 5 de la Loi sur la citoyenneté, L.R.C. (1985), c. C-29 se lit comme suit: 5 (1) Le
ministre attribue la citoyenneté à toute personne qui, à la fois: a) en fait la demande; b) est âgée
d'au moins dix-huit ans; c) est un résident permanent au sens du paragraphe 2(1) de la Loi sur
l'immigration et la protection des réfugiés et a, dans les quatre ans qui ont précédé la date de sa
demande, résidé au Canada pendant au moins trois ans en tout, la durée de sa résidence étant
calculée de la manière suivante: (i) un demi-jour pour chaque jour de résidence au Canada avant
son admission à titre de résident permanent, (ii) un jour pour chaque jour de résidence au Canada
après son admission à titre de résident permanent; d) a une connaissance suffisante de l'une des
langues officielles du Canada; e) a une connaissance suffisante du Canada et des responsabilités et
avantages conférés par la citoyenneté;/) n'est pas sous le coup d'une mesure de renvoi et n'est pas
visée par une déclaration du gouverneur en conseil faite en application de l'article 20.
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3. D'autres avenues: l'application de sources de droit
international
D'autres questions surgissent, quant à l'application des sources de droit
international, tels que les traités internationaux ou la coutume internationale.
Ainsi, l'utilisation, dans l'arrêt Baker, de l'interprétation persuasive et du droit
international non intégré au droit canadien, laissent planer plusieurs interrogations
d'ordre juridique. En s'inspirant d'un «raisonnement à la Baker », pourrait-on
arriver à revendiquer ces deux sources d'ordre internationat283 , pour ce qui est du
droit des étrangers à l'unité de leur vie familiale?
D'une part, les futurs jugements des tribunaux canadiens devront préciser
davantage les rapports du droit international et du droit national quant au rôle des
normes conventionnelles internationales284 . Serait-il utopique de croire à
l'application générale du principe, selon lequel la législation canadienne devrait
être en cohérence avec les normes internationales, intégrées ou non à notre
système, toutes les fois que la législation canadienne n'entre pas en conflit avec
cette norme internationale en cause285 ? La famille, comme fondement de notre
société, a été reconnue plusieurs fois dans des conventions et traités
internationaux. Son unité a été invoquée à de nombreuses reprises lors d'audiences
impliquant l'octroi du statut de réfugié. Les cours ont alors, à chaque fois, refusé
283 Voir l'article 38 du Statut de la Cour Internationale de Justice.
284 J. CHAMBERLAND, loc.cit., note 61, p. 16.
285 H. KINDRED, loc.cit., note 63, p. 287.
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de reconnaître ce principe inscrit également, dans un guide du Haut Commissariat
des Nations Unies pour les réfugiés, et signé par le Canada286. Les raisons du refus
consistaient essentiellement à ce que le guide invoqué n'a qu'une valeur
persuasive et ne lie pas officiellement le Canada287 . Ainsi, il n'a pas été jugé
nécessaire d'élargir la définition du réfugié288 . Mais les valeurs de la société
canadienne ne font-elles pas le poids pour une réelle persuasion? L'élargissement
de la notion de réfugié n'est pas l'unique solution. Le principe de l'unité de la
famille devrait permettre à ses autres membres, auxquels le statut de réfugié n'a
pas été attribué, de rester unis même sous un autre titre juridique. Ce qui est
nécessaire c'est de maintenir la famille unie dans les faits. Voilà comment, un
« raisonnement à la Baker» permettrait peut-être d'en arriver à ce résultat, grâce
notamment, à l'objectif de la Loi concernant la réunification familiale (article 3
(1)), à la Déclaration canadienne des droits (préambule), ainsi qu'aux normes
conventionnelles internationales (vues précédemment).
D'autre part, les cours canadiennes devront également se pencher sur la
reconnaissance des normes coutumières internationales. Ces dernières sont
directement applicables sans intervention législative289. Elles sont « « the law of
286 Nations Unies. Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés. Guides des procédures
et critères à appliquer pour déterminer le statut de réfugié au regard de la Convention de 1951 et du
Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, Genève, septembre 1979. [En ligne].
http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/publ/opendoc.pdf?tbl=PUBL&id=3d58e13b4 (Page
consultée le 29 mai 2006)
287 Casetellanos c. Canada [1995] 2 C.F. 190 où le juge cite également l'arrêt Canada (procureur
général) c. Ward, [1993] 2 R.C.S. 689, 713 et 714.
288 Id.
289 W. A. SCHABAS, loc.cit., note 69, p. 343.
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the land », subject of course to the right of the legislature to override it »290. La
Cour suprême du Canada, dans l'affaire Baker, n'a pas voulu établir que l'intérêt
supérieur de l'enfant est une norme coutumière internationale29 ! : peut-être pourra-
t-elle en discuter et s'y aventurer dans d'autres circonstances ? Comme, par
exemple, en s'inspirant de la Déclaration universelle des droits de l'homme qui est
considérée :
« Comme partie intégrante de la coutume internationale: La
Déclaration universelle fait partie du droit coutumier des nations et à
ce titre lie tous les États y compris ceux qui n'ont pas voté pour
l'instrument en 1948. »292
Dès lors, serait-il possible d'invoquer la protection de la famille, incluse dans la
Déclaration, comme norme coutumière ? Reste que la Cour devra répondre à la
question de savoir, si le droit coutumier international fait partie du droit
canadien293 .
Au cours des années à venir, les magistrats arriveront-ils à sauvegarder et à
élargir cette ouverture face au migrant, reflétée dans l'arrêt Baker? Le recours à la
Loi canadienne d'immigration, aux directives ministérielles et au droit
international, permettra-t-il d'aboutir à la reconnaissance du droit de l'étranger de
mener une vie familiale normale? L'unité de la famille n'est-elle pas une des
valeurs de la société canadienne ? Cette dernière question reflète l'incertitude,
290 Id.
291 William A. SCHABAS, « Twenty-five Years of Public International Law at the Supreme Court
of Canada », (2000) 79 Canadian Bar Review 174-195. [En ligne].
http://www.1awsite.ca/IAWJ/CRSchabase.htm (Page consultée le 29 mai 2006) p. 4
292 Citation de 1. HUMPHREY, « La nature juridique de la Déclaration universelle des droits de
l'homme» (1981) 12 R.G.D. 397, 399 dans C. BRUNELLE, loc.cit., note 4, p. 613.
293 S. J. TOOPE, loc.cit., note 62.
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quant au fait qu'il serait probable que toutes les futures revendications devront
réussir le test de leur confonnité aux valeurs de la société canadienne. Geneviève
Cartier, professeure à l'Université de Sherbrooke, se questionne sur les motifs du
jugement de la juge L'Heureux-Dubé, dans l'arrêt Baker, en ce qui concerne
l'utilisation «des sources fonnelles pour cautionner des valeurs identifiées
ailleurs, ou si elle [la juge L'Heureux-Dubé] les considère comme la source même
de ces valeurs »294 ? Quoiqu'il en soit, un «raisonnement à la Baker» ouvre
indubitablement une voie aux défenseurs des droits de la personne.
294 Geneviève CARTIER, « La révision judiciaire de la discrétion administrative: les
enseignements des affaires Spaytech et Mont-Sinaï », dans Service de la formation permanente,
Barreau du Québec, vol. 167, Développements récents en droit administratif et constitutionnel
(2002), Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, p. 57, à la page 69
122
B) Les avantages à la reconnaissance et au respect du principe de l'unité de la
famille
Dans cette même lignée d'évolution et étant donné l'avènement de la
mondialisation, du développement des droits de la personne dans la communauté
internationale et de l'utilisation de la Convention relative aux droits de l'enfant
dans l'arrêt Baker, la reconnaissance du principe de l'unité de la famille ne serait
qu'un pas de plus vers la protection de l'étranger à vivre avec sa famille sur le
territoire canadien.
Elle permettrait de mettre en application, non seulement le droit au
regroupement familial, mais également son corollaire le droit au maintien sur le
territoire. Les membres d'une famille qui résident sur le sol canadien
invoqueraient le droit de mener une vie familiale normale pour ainsi rester unis.
Ceux qui bénéficieraient de ce droit pourraient être détenteurs de différents statuts
juridiques. Dans le plus large des scénarios, ces migrants seraient tous ceux visés
d'une mesure de renvoi, d'interdiction de séjour ou d'exclusion et même, jusqu'à
un certain point, d'expulsion. L'évaluation de l'acte ou de l'omission commis par
l'étranger, devrait être jugée au cas par cas, tout en étant compatible avec le
maintien de l'ordre, de la sécurité et de la santé publics. Des lignes directrices
mises en place évalueraient le degré nécessaire, pour qu'un acte ou une omission
d'un migrant soient considérés comme un cas problématique, qui ne serait être
admissible à la revendication du droit au maintien sur les lieux.
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1. Bénéficiaires et liens familiaux
Il reste qu'un bon nombre de personnes, illégales, sans statut et
demandeurs d'asile, sont visées d'une mesure de renvoi du fait de l'irrégularité de
leur statut juridique. Ce dernier ne devrait pas être un empêchement à la
revendication du droit de mener une vie familiale normale. Plus concrètement,
l'interprétation donnée au terme « bénéficiaire» pourrait inclure tous ceux qui ont
des liens familiaux en tant que: l'époux ou le conjoint de fait, incluant autant les
personnes de sexes différents que de même sexe; les enfants mineurs ou majeurs, à
charge ou non mais n'ayant pas leur propre famille; les ascendants, c'est-à-dire les
parents et les grands-parents; les membres de la famille de fait, comme par
exemple une tante seule vivant sous le même toit que celui de la famille; et, les
anciens citoyens canadiens (voir la Directive IP5). L'ouverture face aux
collatéraux serait également la bienvenue.
2. Consécration du droit au maintien sur le territoire
d'accueil: élaboration d'une nouvelle disposition
législative
Pour être cohérent, transparent et uniforme, le législateur canadien serait
invité à mettre en place une disposition législative, consacrant le droit au maintien
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sur le territoire, à certaines personnes et établissant toutes les conditions
nécessaires pour l'ouverture de ce droit. À titre d'exemple: un migrant ne pourrait
faire l'objet d'une mesure de renvoi s'il établit qu'il réside au Canada depuis plus
de 4 ans de façon légale, ou depuis plus de 6 ans de manière irrégulière; le droit
serait accordé à toutes les personnes visées d'une mesure de renvoi, avec la seule
distinction qu'une sanction serait attribuée à celles qui n'auraient respecté les
prescriptions de la loi. Ces cas peuvent être trop permissifs ou trop restrictifs,
l'objectif étant uniquement de démontrer qu'il serait loisible au législateur et au
parlement canadien, de mettre en place un régime qui protègerait les membres
d'une famille contre le refoulement. De la sorte, le processus serait mieux encadré
et pourrait viser plusieurs situations semblables, tout en laissant une latitude aux
personnes qui devraient rendre les décisions.
3. De l'ajout à la directive ministérielle et du respect des
droits de l'étranger
L'élaboration d'une disposition législative ne serait pas l'unique voie par
laquelle on pourrait procéder. Déjà, les fondements et les éléments requis à
l'évaluation de ce droit sont mis en œuvre par les directives ministérielles. Les
facteurs pris en considération, lors d'une demande basée sur des ordres
humanitaires, pourraient être utilisés par les agents d'immigration dans les
situations impliquant, non seulement l'intérêt supérieur des enfants, mais
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également l'unité de la famille. Un ajout donc, à la directive ministérielle
concernant les considérations d'ordre humanitaire, pourrait être suffisant pour
l'application du droit de l'étranger à mener une vie familiale normale.
La reconnaissance de ce droit serait ainsi un pas de plus vers la protection
des droits fondamentaux de la personne et surtout ceux de la personne migrante.
Bien que ses bénéficiaires et ses conditions d'ouverture soient subordonnés à la
volonté législative et que l'évaluation de chaque cas se solderait par une décision
discrétionnaire, il reste qu'en prenant exemple sur les jugements et le
raisonnement des cours européennes, le droit des migrants à la protection de leur
famille serait déjà plus respecté qu'il ne l'a été jusqu'à présent.
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Conclusion
Les intérêts étatiques et les règles européennes concernant l'intérêt de
l'unité de la famille migrante, font partie intégrante du cadre d'analyse du système
de régulation migratoire. La conciliation de ces deux intérêts antagonistes se crée
lors de la preuve de « [1]' existence d'une vie familiale [qui] constitue, dans des cas
bien précis désormais, le critère qui permet de faire primer l'un sur l'autre »295.
Les efforts des cours de justice européennes, quant au respect de la vie
familiale de l'étranger, sont, jusqu'à présent, un choix du système de migration
familiale à considérer malgré les tentatives échappatoires des États. Effectivement,
«le respect d'un certain nombre de principes fondamentaux d'origine
constitutionnelle ou internationale [...] conditionnent la pérennité de l'État de
La reconnaissance d'abord et le respect ensuite, du droit de l'étranger à
mener une vie familiale normale au Canada, seraient l'œuvre du législateur, du
pouvoir réglementaire et du juge297. C'est à ces acteurs, que les défenseurs des
droits de la personne migrante devraient se confronter, pour améliorer la qualité de
vie des migrants. Pour y parvenir, le chemin bien que long, resterait abordable.
295 S. GRATALOUP, loc.cit., note 188, p. 231.
296 X. VANDENDRIESSCHE, op.cit., note 183, p. 169.
297 Id.
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En effet, les obstacles majeurs sont les frontières territoriales, politiques et
sociales. Amener les États à percevoir ces limites comme une contribution au
développement et à la diversité de leur société, plutôt qu'un empêchement, serait
dès lors, un pas vers l'acceptation des droits fondamentaux de la personne et
surtout ceux des étrangers.
Ce n'est que dans ce contexte, que le Canada se sentirait dans l'obligation
juridique et morale de mettre en place un mécanisme qui permettrait non
seulement, la reconnaissance de la réunion des familles migrantes, malS
également, le non-renvoi de celles remplissant certaines conditions de base
préétablies par les autorités gouvernementales.
Conclusion générale
« La terre est ma patrie et l'humanité, ma famille ».
Gibran Khalil Gibran
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Afin d'améliorer notre système d'immigration, plusieurs autres voies à venir
seraient possibles. Ces différentes pistes ne pourraient être alors envisageables que
dans un contexte de réforme globale des lois de migration des États.
Entre autres, un renversement de 180 degrés du «principe bien établi» de
souveraineté nationale, quant au contrôle migratoire, constituerait l'un de ces
chemins. L'exception à cette règle n'est prévue que dans les circonstances, où la
preuve d'une atteinte disproportionnée des droits fondamentaux de la personne en
cause, est établie. Ne serait-il pas plus juste, aux préceptes des droits humains, de
considérer le principe comme étant le respect des droits fondamentaux de la
personne et l'exception, l'atteinte disproportionnée aux prérogatives de l'État?
Cette réflexion est importante pour les juristes, puisque le premier obtient une
interprétation large de la part de nos magistrats, tandis que le deuxième n'est
interprété que de manière restrictive298 . Au demeurant, cette vision est encore loin
d'être considérée.
Aussi, la création d'un nouveau système migratoire pourrait-elle également
amener des réponses et régler plusieurs problèmes actuels d'immigration. Sur ce
plan, la réflexion suivante, du professeur Jean-Yves Carlier, est fort intéressante,
car elle permettrait de diminuer les installations illégales au pays et de n'attribuer
la citoyenneté, qu'aux personnes désirant réellement faire partie de notre nation:
298 Notions développées par monsieur Jean-Yves Carlier lors de la conférence intitulée « Existe-t-il
un droit à la migration? » du 24 mai 2006 au CÉRIUM.
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d'abord, un VIsa d'entrée serait accordé automatiquement à tout voyageur le
demandant; ensuite, un droit à l'immigration des réfugiés et du regroupement
familial serait instauré; enfin, un droit relatif à l'immigration économique, pour
ceux désirant simplement travailler sur le territoire d'accueil, serait mis en place
(ces travailleurs chercheraient de leur gré un emploi qui leur conviendrait sans
avoir, au préalable, été sélectionnés par l'État d'accueil. Ils s'adonneraient au jeu
de l'offre et de la demande)299. Ce schéma démontre la nécessité de répondre au
modèle actuel de migration et de circulation internationale, tout en maintenant le
contrôle des entrées et des sorties des personnes, par l'État d'accueil.
Quant au problème des renvOIS d'étrangers ayant des liens familiaux au
Canada, il ne semble pas pouvoir être résolu prochainement. La politique actuelle
ne permet pas d'apercevoir une quelconque flexibilité dans l'application de la Loi
(L.I.P.R.).
Néanmoins, dans le cadre des moyens à envisager, à court et moyen terme,
pour atténuer la problématique des questions de renvois, une solution resterait
possible. Là, reprenons l 'hypothèse de départ: le raisonnement et l'ouverture à la
Baker pourront-ils se propager au point qu'un jour, le Canada reconnaisse la
protection du droit de l'étranger à mener une vie familiale normale ? Bien que
nous ne puissions répondre explicitement à cette question, notre étude académique
nous a permis d'entrevoir de nouvelles perspectives, entamées par les motifs de la
299 Id.
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décision Baker, en ce qui a trait au domaine de l'immigration familiale. Nouvelles
optiques qui permettraient, sans doute, d'aboutir à « [l]'idée [... ] de reconnaître en
droit positif la fonction universellement admise de la famille »300. La mise en
œuvre d'une protection de la vie familiale serait alors possible pour contrer les
mesures de renvois disproportionnées.
Rappelons-nous, de même, que l'esprit de libéralisme des magistrats de la
Cour suprême du Canada nous a interpellés, dans l'espoir d'une revendication
d'un droit fondamental pour tout étranger établi au Canada de façon légale,
illégale ou sans papiers.
En ayant eu l'occasion d'approfondir l'impact de l'arrêt Baker, autant sur le
plan du droit international, que sur celui des droits de l'enfant contenus dans la
Convention de New York, et en s'inspirant des droits de l'homme et de leur
application ailleurs, nous avons pu, dans le cadre de nos valeurs canadiennes,
arriver à reconnaître le droit de tout étranger à mener une vie familiale normale.
Tout au long de ce mémoire, une prémisse fondamentale à été sous-entendue: les
valeurs canadiennes incluent celles relatives à toute personne, étrangère ou non, de
vivre avec sa famille.
300 M. NYS, op.cil., note 2, p. 585.
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Cette vie familiale normale serait possible puisque les sources d'interprétation
de nos législations s'étendent à plusieurs instruments de régulation juridique et
sociale:
«Now, as outlined already, the terms of ratified but as yet
unimplemented treaties, the contents of ministerial guidelines on the
exercise of particular discretions, and, most tantalisingly, "the
fundamental values of Canadian society" take their place alongside
explicit constitutional norms, the principles of administrative law, the
rule of law, and the Charter as sources extemal to the relevant statute
which may be called in aid of controlling and policing the exercise of
discretionary power. »301
Également, une décision discrétionnaire doit « servir la tradition humanitaire du
Canada» pour ainsi « approuver les cas dignes d'intérêt non prévus à la loi »302. À
partir de toutes ces assises, nous avons eu l'occasion de nous pencher sur le
développement du droit à la protection de la famille. D'ailleurs l'unité de la
famille n'est-elle pas un de ces cas dignes d'intérêt?
Du reste, l'obstacle majeur à la reconnaissance du droit de l'étranger à mener
une vie familiale normale provient essentiellement de la peur de l'autre. En
d'autres termes, « toute migration doit être contrôlée, toute migration incontrôlée
est suspecte et indésirable »303. Ce phénomène provoque chez l'État d'accueil une
phobie quasi-automatique des entrées et des séjours « illégaux» sur son territoire.
301 David J. MULLAN, « The Role of the Judiciary in the Review of Administrative Policy
Decisions: Issues ofLegality », dans Institut canadien d'administration de la justice, La montée en
puissance des juges: ses manifestations, sa contestation, Montréal, Éditions Thémis, 2000, p. 313,
aux pagea 365 et 366
302 Citoyenneté et Immigration Canada, op.cit., note 39, p. 7.
303 François CRÉPEAU, « La coopération migratoire internationale: un exemple européen
inquiétant », dans Service de la fonnation pennanente, Barreau du Québec, Développements
récents en droit de l'immigration (1998), Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1998, p. 43, à la page
44
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La quête de la sécurité et de la protection des frontières nationales semble mettre
de côté la recherche d'un équilibre humanitaire et le respect des droits de
l'homme.
Pourtant, ce dilemme met en jeu deux dynamiques. D'un côté, dans une
perspective plutôt juridique, les autorités étatiques « doivent tenter de concilier le
droit à l'unité familiale et celui de l'État à préserver sa souveraineté en matière
d'immigration »304. De l'autre:
«Dans sa dimension politique, [il] fait apparaître le véritable
enjeu: celui de l'acceptation entière et définitive de l'étranger. En
autorisant le regroupement familial de l'étranger et de sa famille, l'État
ne s'est-il pas engagé à les intégrer? La préoccupation fait partie des
finalités de la politique à l'immigration. Elle rencontre l'intérêt de
l'étranger dont la famille conditionne l'épanouissement, mais aussi
celui de l'État au travers de l'apport démographique d'abord, de la
recherche d'une cohabitation harmonieuse entre les populations
d'origine étrangère et la population nationale, ensuite. »305
Ce n'est que dans ce cadre bien défini et caractérisé par la proportionnalité, la
raison et l'éthique, que l'allégeance au pacte social canadien sera réussie. Pour
aboutir à une réelle protection de la vie de la cellule familiale, une invitation est
lancée, d'un côté, à tous ceux qui se portent à la défense des droits de la personne
étrangère, et de l'autre, aux autorités gouvernementales, afin de mettre en place un
mécanisme permettant la conciliation entre les intérêts étatiques et ceux des
familles migrantes.
304 S. GRATALOUP, loc.cît., note 188, p. 178.
305 M. NYS, op.cît., note 2, p. 31.
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Ce mécanisme possède plusieurs facettes formées de considérations pratiques
ou juridiques. Du point de vue des droits des migrants, l'aspect juridique est la clé
de départ qui permettra d'établir deux volets analytiques, non hiérarchiques, pour
un meilleur respect des droits de l'homme.
Un pas de plus devrait se faire quant au principe de l'intérêt de l'enfant. Bien
que l'article 25 de la L.I.P.R. inclut expressément la prise en considération de
«l'intérêt supérieur de l'enfant directement touché », les autorités canadiennes
devraient aménager les directives ministérielles de sorte que ce facteur ne soit pas
uniquement un des facteurs importants à considérer, mais qu'il serait un facteur
primordial. Ainsi, la section 5.19 de la directive IP53ü6 indiquerait que:
« l'intérêt de l'enfant est un facteur primordial qui surpasse tous
les autres facteurs liés au cas sauf en cas de considérations d'intérêts
ou de sécurités publics. »
Voilà comment, la protection des droits de l'enfant s'élèvera à un nouvel échelon,
celui de principe fondamental.
Aussi, pour mieux conjuguer les droits de l'enfant et ceux de sa famille, il
serait plus que nécessaire de reconnaître en droit canadien le principe de l'unité de
la famille. Bien qu'il soit souhaitable de l'inclure aux nombreux droits et libertés
consacrés dans la Charte canadienne des droits et libertés, il serait plus pratique et
rapide de l'ajouter par une disposition législative dans la L.I.P.R. d'abord et dans
306 Citoyenneté et Immigration Canada, op.cit., note 39.
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les directives ministérielles ensuite. En effet, en plus d'inclure l'intérêt supérieur
de l'enfant à l'article 25 de la L.I.P.R., cette disposition devrait également imposer
aux autorités d'immigration de tenir compte de l'unité de la cellule familiale:
« 25. (1) Le ministre doit, sur demande d'un étranger interdit de
territoire ou qui ne se conforme pas à la présente loi, et peut, de sa
propre initiative, étudier le cas de cet étranger et peut lui octroyer le
statut de résident permanent ou lever tout ou partie des critères et
obligations applicables, s'il estime que des circonstances d'ordre
humanitaire relatives à l'étranger - compte tenu de l'intérêt supérieur
de l'enfant directement touché et de l'unité de sa famille - ou l'intérêt
public le justifient. »
De plus, une nouvelle section à la directive IP5 devrait éclairer les agents
d'immigration sur la façon de considérer l'unité de la famille des personnes visées
par une mesure de renvoi. Elle inclurait les personnes concernées et le degré
d'importance à donner à ce nouveau facteur. Cela se traduirait de la manière
suivante:
« Peu importe le statut de la personne en cause, il suffit que cette
dernière ait des liens familiaux au Canada en tant que: l'époux ou le
conjoint de fait, incluant autant les personnes de sexes différents que
de même sexe; le parent d'enfants mineurs ou majeurs, à charge ou
non mais que ces derniers n'aient pas leur propre famille; l'ascendant,
c'est-à-dire les grands-parents; ou encore un membre de la famille de
fait, comme par exemple une tante seule vivant sous le même toit que
celui de la famille. Ce lien serait le déclencheur d'une étude plus
approfondie de l'application du principe de l'unité de la famille à la
condition qu'il soit « suffisamment clair, selon l'information soumise
au décideur que la demande s'appuie en entier ou pour le moins en
partie, sur ce facteur [et qu'il] incombe au demandeur de prouver le
bien-fondé de sa demande CH. ». »
Grâce aux développements jurisprudentiels futurs, comme ce fut d'ailleurs le cas
dans les jugements qui ont suivi l'arrêt Baker, les magistrats canadiens indiqueront
les qualités requises des agents d'immigration, lorsque ces derniers analyseront le
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facteur de l'unité familiale ainsi que celui du degré d'appréciation à lui conférer.
Néanmoins, pour obtenir un résultat plus adéquat au point de vue du respect des
droits de 1'homme et plus particulièrement du droit de mener une vie familiale
normale, il faudrait accorder à ce facteur un niveau fondamental, primordial, pareil
à celui de l'intérêt supérieur de l'enfant.
Bien qu'il existe d'autres méthodes de réforme de la législation en matière
d'immigration, comme par exemple, le fait de créer une disposition de non-
refoulement qui prévoit expressément les cas de non-renvoi de migrants s'ils
remplissent X nombres de conditions, nous considérons que les propositions ci-
haut sont plus adéquates pour que les cours et les juges, qui se pencheront sur des
cas spécifiques de migrant, aient une plus grande flexibilité pour aménager la Loi
de façon à sauvegarder un équilibre entre le respect des droits de 1'homme et les
intérêts étatiques à chaque cas d'espèce.
En fin de compte, afin d'améliorer nos politiques d'immigration et:
« En tant que juriste et quel que soit le rôle que chacun d'entre
nous sera appelé à jouer sur le nouvel échiquier judiciaire, voyons-y un
défi nouveau et stimulant: celui d'apporter notre contribution
personnelle à l'établissement de règles de droit qui assureront à tous
ceux qui frapperont à notre porte pour y trouver accueil, un système
juste, équitable et respectueux de ces droits fondamentaux qui sont,
'11 b fi' ", 307aI eurs, trop souvent a oues et mepnses. »
307 Suzanne MARCOUX-PAQUETTE, « Les mécanismes administratifs et judiciaires de
revendication des droits », dans Institut canadien d'études juridiques supérieures 1992, Droits de la
personne: l'émergence de droits nouveaux. Aspects canadiens et européens. Actes des journées
strasbourgeoises 1992, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1992, p. 273, à la page 323
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Ainsi, serait-il trop utopique de croire fennement, à l'accessibilité de ce chemin,
dans un avenir non lointain? Notre appel à une perfonnance qui profiterait à tous,
dans une recodification réussie, serait-il entendu et exaucé? Une reconnaissance
du droit de l'étranger à mener une vie familiale nonnale au Canada n'améliorerait-
elle pas, de façon significative, la qualité de vie des citoyens qui en bénéficient, et
ne faciliterait-elle pas, également, la diffusion de ce modèle migratoire à
l'extérieur du Canada ?
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